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ГЛАВА 1. 


Судебный прецеденть по занонамъ Англим, Германи, 
Австрм и Франции. 


НЙ 


Зеякое рБшеше или приговоръ_ суда нмфетъ двоякое 
значеню: сл, одной сторопы, имъ разрушается частное яфло 
и ириговоуь получаеть силу закона для того случая, ио ко- 
торому онъ состоялся; съ другой стороны, являясь однимъ 
изуь проявлейй нримфиешя права, у5шен!е или ириговоръ 
суда стаповится прецедентомь’. (лат. ргаеди@ йе ит, Фр. ргбеб- 
Че, ибм. Редлаа, Ру) ид саф, Рг&ее4ен или Ргйсе4еи2, англ. 
ргеседен, птал. ргесефее), когорый въ чаетпомъ случаЪ за- 
кр\®иляеть пзвЪетный еммель за общей пормой и сообщаеть 
чотъ или пной отеБпокь ея еодержанто '), 

и ‹ 


*) Въ бодзе узкомъ смысл судебпымъ прецедентомъ называ- 
ютъ иногда не всякое р№шен!е суда; а только то, которое чрезъ 
публикацио сдвлалось общеизвветнымъ и обязательнымъ для судовъ. 
См. Ивёнфасй, Тьбифией ев засьззеен ЬйтхотИопен Ргосеззев, 1852, 
В. 1,5. 24. Рич Сатке, Те зЧепсе оЁ 1алу ап@ 1ахутако, 1898, р. 
22, Папротивъ, въ б0дЪе обмирномъ смыелБ судебнымь прецеден- 
томъ вазывають венк актъ судебной дЪительности, который мо- 
жеть служить образцомъ или примбромъ на будущее время. По- 
этому, какъ гопорятъ иногда, значеше судебнаго прецедента вмЪ- 
ютъ не только рышеня или приговоры судовъ, но’ и частныя опре- 
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Въ обоихъь отношешяхъ судебный приговоръ имфетъ 
важное значен!е — какъ съ точки зря юридической (мате- 
рЛальной и процессуальной), такъ и съ точки зрёшя полити- 
ческой. Но вопросъ о силф судебныхъ рЬшенй въ тфеномъ 
смыслЪ (законная сила рёшешя для даннаго дЪла) разрабо- 
тань болЪе, нежели вопросъ о сил прецедентовъ. Въ рус- 
ской литератур судебными р5шешями, какъ прецедентами, 
интересовались главнымъ образомъ по поводу кассащонныхъ 
рЬшевЙ сената въ связи съ толковашемъ 815 ст. у. гр. ©. и 
933 ст. у. у. е. Послфднимъ обетоятельствомь объясняется 
конечно и то,. что вопросъ этотъ у насъ почти не вызываетъ 
разноглаей и что разр шается онъ почти исключительно ме- 
тодомъ интерпретативнымъ, т. е. съ помощью изъясненя 
(толкованя) тЪхъ или дру постановлешй нашихъ зако- 
НОВЪ. 


дБлен!я или постановлешя органовъ судебной власти, а также всЪ 
вообще дфйствя, осуществляемыя въ течен!е процесса. 

Можно различать прецеденты формальные (процессуальные) и 
прецеденты матер!альные. Первые состоятъ въ дЪйствыяхь или р%- 
шеняхъ, закрфиляющихь соблюдене тфхь или другихъ обрадовъ 
(формъ) процесса и правиль внутренняго распорядка и дзлопроиз- 
водетва судовъ. Вторые входять въ сферу матеральнаго права 
(гражданскаго, уголовнаго и т. д.) и веегда выражаются въ форм 
судебвыхь рёшенйй (гез }ад1еайае). И т, и друме прецеденты при. 
повторен образуютъ судебную практику по данному вопросу, ко- 
торая еъ течешемъ времени можеть превратиться въ практику по-. 
стоянную ‘или устойчивую, если суды не нарушаютъ ея (гез регре- 
{що зпийЦег уа@еавае). 

Въ зависимости оть отношен!я судебнаго прецедента къ зако- 
ну (или къ правиламъ внутренняго распорядка и дВлопроизводетва 
судовъ) различаютъ прецеденты креативные, которые восполняютъ 
проб$лы законодательства, и прецеденты деклараторные. Послёдне 
могутЪ только подтверждать существоваше данной вормы или же 
могутъ выфетф съ тЬмъ изъяснять ея смысль. Это даетъ овноваше 
для отличя. прецедентовь конфирмативныхь и прецедентовъ ин- 
терпретативныхъ. Совокупность ипослёднихъ мало-ио-малу образу- 
етъ судебную. практику, въ которой выражается такъ называемое 
узуальное толковане права. ‹ 


а 


Между тмъ воиросъ этоть иметь и общее значеше, а. 
сила прецедентовъ, подобно сил обычнаго права, опредфля- 
ется не столько категорическими предписан!ями закона, сколь- 
ко общими условями эпохи, состоящемъ законодательства и 
права, организащей процесса, качествами личнаго состава 
судовъ и общимь состояшемъ правовъ. Подобно тому какъ 
законодатель однимъ почерком исра нб можеть создать или 
уничтожить творческой силы обычая, не можеть онъ, исклю- 
чительно опираясь па собственную власть, опредфлить и силу 
прецедентовъ, Поэтому и значеше ихь выясняется не столь- 
ко изь точпыхь пормъ закона (у пасъ уже вь ХУШ в. было 
провозглашено положене, что законъ —единственный источ- 
пикъ права), сколько въ измфнчивыхъ `очерташяхъ практи- 
ческой дфятельности судовъ, зависящей отъ того, какъ въ 
дЪиствительноети опредЪляется существо` судебпой власти, 
отпошеше ся къ власти законодательной и административной, 
стенень предоставленной ей свободы толковашя законовъ, 
творческая роль ея въ установлеши права и т. п. Вс эти. 
услошя силы прецедентовъ нельзя не признать достаточно 
сложными и измёнчивыми. А въ связи съ этимъ, конечно, на- 
ходитея и Фактъ значительнаго разнообразйя и различя въ 
ноззршяхь на существо судебнаго рЪшешя, какъ ирецеден-. 
та, въ разныя времена, у разныхь народовъ и у разныхъ 
учепыхъ. Г 

Историческое значеше прецедентовъ громадно. Везд® и 
у веБхъ народовъ создане права существенно зависфло отъ 
пакоплешя судебпыхъ приговоровъ, которые имЪли значеше 
источпиковъ общихъ юрядическихь нормъ не только въ пер- 
воначальшыя времена истори, но даже и въ энохи сильнаго’ 
развиты спещальныхъ органовъ законодательной’ власти '). 


1) лестящими представителями этого взгяяда являются Герингъ, 
Менъ и Спенееръ. Мег, дев! Чез гбпизевев Весь, 1866, ТВ. Т, 5.. 
218; ТЬ. И, ДЬ. № 5. 58 Е. и ею же, Цфль въ правЪ, 1881, стр. 244 и 
ел. Мень, Древнее право, 1873, стр. 3—4,.6—1, 181—132. брепсег, 
Ройс! шзЫНон$ (р. У оЁе Ришеез оЁ Зос1ою5у), 1882, $ 580, 


зна = 


Со второй половины ХУШ в. и особенно въ ХГХ в. роль су- 
дебныхъ прецедентовъ постепенно умаляется, такъ что и уче- 
ные-теоретики, и судьи-практики, и законодатели мало-по-ма- 
лу становятся къ нимъ въ совершенно отрицательное отно- 
шеше. Однакоже и въ настоящее время на этотъ счеть не 
установилось единоглаяя ни въ законодательствахЪъ, ни въ 
наук$. . 


2. 


Въ современномъ прав и въ теори права ‘могутъ быть 
отмчены дв п 5 противоположныя точки зр и на прецедент: 
англЙская и континентальная '). Каждая изъ этихъ точёкъ 
зрёня представляетъ свои характерныя особенности, и 06% 
ои% относятся другъ къ другу довольно отрицательно. Зако- 
нодательство Европы (континентальной) не признаетъ того, 
что составляетъ основу и силу всего развит и всей право- 
вой жизни Англм. Напротивъ, англичане критикуютъ евро- 
пейсюя учрежденя и нерЪфдко говорятъ о произвол конти- 
нентальныхь судовъ, которые 4е ]иге не обязаны считаться 
съ соботвенными судебными прецедентами. Евронейцам» 
трудно понять ангиЙскую точку зря и механизм ©озда- 
ня права въ судахъ и черезъ суды. Англичане привыкли. къ 


р. 605. Въ Росйи, иодъ непосредственнымь ваянмъ работъ 1ерин-. 
га, въ защиту этого взгляда выступилъ Н. Л. Дювернуа. Въ судь 
эпохи Русской Правды онъ видитъ законодателя, а въ судь—могу- 
щественный органъ создавя и развит!я права. И даже относитель- 
но поздныйшей эпохи ХГУ и ХУ вв. онь говорить, что „въ орга- 
низащи`суда; въ порядЕ процесса есть и въ это время тая чер- 
ты, которыя еближаютъ дВятельность судьи съ дВятельностью за- 
конодателя”. Н. Л. Дювернуа, Источники права и судъ въ древней 
Росси, 1869, стр. 61—68, 101—108, 156—159, 256 и др. 

1) О Соедин. Штатахъ С. Америки мы спещально не уломина- 
емъ, такъ какъ тамъ принята система англйскаго сазеалу (съ не- 
значительными измфнетями). Ср. Г. С4агфе, Те воепее, р. 89. ей 
ой, Сошшешат!ев оп Атечеап Газу, 1884, р. 48 544. 


о 


этому и еклонны подчасъ преувеличивать пфнныя. стороны 
того, что является продуктомь нащональнаго развитя права 
въ течене многихъ столфтИ, к 

Ангяйское право выражается не въ кодекс. И даже 
отдфльные законы далеко не им$ють тамъ того значеня, ка= 
кое принадлежитъ судебнымъ прецедентамъ. Право судебной 
практики (сазе-ау) занпмаеть выдающееся, а во многихъ 
областяхъ даже пеключительно-преобладающее положене . 





') Угимъ объяеняется, конечио, и 10, что въ общих сочине- 
шихъь о иравв англичане всегда говорять болЪе или менфе подроб- 
но о судебныхъ пренедентахь въ связи съ общей характеристикой 
источниковь права и судебной практяки. Варочемъ, не говоря уже 
о Рентамв, который является теоретикомъ по преимуществу, и у 
другихъ авторовъ изложев!е иметь характеръ главнымъ образомъ 
философски теоретическй, отчасти критичесый и историчесяй. Дог-` 
иф и дВйствующему праву о прецедентахъ отводится сравнитель- 
`но мало мвста. И/ще, Туе Ызюгу оЁ Ше соттов ]ауу оЁ Епб]аи4, 1739, 
р, 22 я44., въ особенвости р. 67 - 69. Р4асЁзюте, Соттепигез виг 1ез 
1013 аще вен, 1872, 61, р. 103—109, 141—143. Аизит, Гесшгев оп 
Ламврецаенсе, 1861, у. р, [ГХШ-ЬХУГ 1868, у. И, р. 195 - 209, 
216—213, 229—230, 321—318; 1868, у. Ш, р. 303—814. Готитег, ТЬе 
ЗэвИиИев о? изу, 1872, р, 199—214, 215—224. 5. Азтоз, Те воепсе оЁ 
1ам, 1874, р. 51—04, 59—76. Мерйвп, Соштешанез оп 1е |алуз 0{ Еоз- 
[зи4, 1874, у. 1, р. 43 844. 5%. Атоз, Те епёИзВ сопз ион ип4 50- 
уепниепь 1875, р. 108 в44. РоЦосК, Еввауз т )ийзрги@еосе ап 
еЙиез, 1882, р. 60—94, 231—200. Глдшишоой, Тье паёиге оЁ розшуе 
1, 1883, р. 390—419. Пеатп, Те Шеогу оЁ 1ева] 4ийев ап4 г, 
1583, р. 31 зач. С1атЁ, Ргаснса! дифзрга@еиее, 1883, р. 214—265. Мо1- 
пи, Те вето оГ уигтарга4еисе, 1886, р. 41—64, Ригу, Тве Шео- 
ту оГ1ш\у ав4 оу зоче!у, 1888, р. 394—443. Даляз, Тре еетепйв ог. 
1щ\, 1897, р. 8 $49. Д9оуй СЧатке, Те заепсе оЁ 1а\у ап ]аутактв, 
1398, р, 17 ваа., 103 -258, 334 в94. Кеми, Ргеседетёз, 1898, 1. Е., р. 
301—303. байпопа, 'ТЬв феогу оЁ ле] ргеседенз, 1960, Т,. (<. В., р. 
316—391. бафлов4, Уивргадепее ог {Ве еогу оЁ Ме 1ау', 1902, р. 
120—134, 155—183. Е 

Аая догматическаго изучевя англ@екаго права о судебвыхь 
прецедентахь навболынее значеше имфютъ работы нью-юркскаго 
юриста Флойда Клерка и профессора Саямонда (изъ универеитета 


бб ь® : 


Зарождеве этого права относять обыкновенно ко времени 
Эдуарда Г (вторая половина ХШ-го вЪка) ). Хотя записи 








въ Аделаид®). Кром% того заслуживаеть уноминашя краткая, но 
содержательная статья Керли. Судебная -практика по вопроеу о 
сазе-]алу (а она только и заслуживаеть вниманя, такъ какъ ника- 
кихъ статутовъь о прецедентахъ не имфется) собрана и системати- 
зована въ извзетномъ сборникё Фишера— йе”; Соттой Глалу 015- 
ез{ от 1756 40 1888—подъ рубрикой „Оес@е4 Сазез”. Кром того 
для уясненя объема и дВйствительнаго значешя сазе-]а\у въ от- 
дВльныхь правовыхъ институтахъ весьма удобно пользоваться ебор- 
никомъ Мешз, 015 езё о{ епо\1зЪ сазе-1алу 10 Ше епа оЁ 1897.. 

Писатели континентальной Европы почти не касаются англй- 
скаго сазе-1алу. Изъ болЪе новыхъ работъ, содержащихъ кое-что по 
этому вопросу, можно назвать: Ёгапдиеое, Ге зуз6те а@еате 4е 
1а Сгапае Втеёагте, 1893, +. 1, р. 209—210, 211—214, +. И, р. 336 и др. ` 
МотеЙй, Гл, Хаптлопе 1еслайуа, 1893, р. 175—118 и др. Вирочемъ, по- 

`слъднй авторъ хотя и говорить подробнве другихъ о значении ан- 
глйской судебной практики, но даетъ ей неправильное общее осв%- 
щен1е, разсматривая ее съ точки зрёшя понят обызнаго права — 
быть ‘можеть и удобныхъ для уясвешя такъ наз. ЛиляепгесВРа или 
Сене зсеЪгаяев”а, но не примфнимыхь къ авглйскому сазе-ам. 
Въ русской литературВ этого вопроса вскользь касались Неволинв, 
Энциклопедя законовфдВня, 1840, т. Ц, стр. 569—511 и Боюродеки, 
Очеркъ истори уголовнаго законодательства въ р 1862, т. П, 
стр. 308 и ел. 

1) Керли, велЪдъ за Поллокомъ, называеть ХТУ вЪкъ иеход- 
нымъ моментомъ развитя англйской ‘системы прецедентовъ. Но, 
повидимому, такое указав! должно относиться скоре къ суду спра- 
ведливости, чБмъ къ судамъ общаго права, Судъ справедливости 
или канцлереюй судъ (Соцгё оё СВаосегу) организовался сравнитель- 
но поздно—въ ХГУ вЪкф; а потому и система судебвыхъ преце- 
дентовъ въ области -канцлерской юрисдикщи сложилась поздв%е. 
Кету, Ргесе4елив, р. 301. Для истори возникновев!я права судебной / 
практики ем. На, Ногу оЁ 1е соштпов 1а5у, 1739, р. 149, 156 ва4. 
Кеехез; Назфогу о{ Ве зи ИзВ ал, 1869, у. 1, р. 529—533, у. П, р. 229 
899. Вуитег, безеШеме 4ег ЕлёИвсвеп Вес зиеПеп, 1882, Е. В., $. 
309—310, Сазвоп, Навюше Чи атой её 4ез шзйфийо08 4’Апё]ефегге, 
1882, +. Ш, р. 19—48. Особенно @иу Сайеют Гее, Назюмеса лазрги- 
Чепсе, 1900, р. 416—491, который посвящаетъ отдёльную главу спе- 
щально истори возникновевя сазе-1ауу („ТЬе Вебшию? 0# Сазе-Тауу”). 


судебныхь ршешй, въ хорм% такъ наз. 11а] гесог@в, на- 
чинаются съ шестого года царствованя Ричарда Г (т. е. съ 
1195 года) '), и хотя уже со времени Великой Хартии (1215г.) 
устанавливается разлие между‘ правомъ писаннымъ и не- 
писаннымъ (8 поп вгу), однако только во второй поло- 
вин ХП-го вЪка утверждается принципъ зге 4ес1я1з, т. е, 
принципъ обязательности судебныхь прецедентовъ, лежащий 
въ основан!и всей системы сазе-Йалу. Честь установлен!я это- 
го принципа принадлежить знаменитому англ скому юристу, 
автору книги Ое 1ео физ её сопзиемапириз АпоПае и перво- 
му составителю обширнЪйшаго сборника извлеченй изъ су-. 
дебныхъ приговоровъ, такъ наз. №ое Воок,— Брактону. „91 
ащеш аНиа поуа её шеопзией ешетзегий, говорить Брак- 
тонъ, её фиае ргшз изИайа поп лег п гесто, 81 $алиеп зна 
суелегий, рег зпоИе а@сепиг, сиш опа 8й оссазю а зна Ш- 
ив ргоседеге а4 зни Иа”. Въ концф ХТШ-го столфя появля- 
ются и первые охищальные сборники судебныхь рёшенй 
(герогЁз), соединяемыхъ въ особыя книги, Уеатфоокв. СтарЪй- 
игая изъ такихъ м датируется 20-мъ годомъ царствова-. 
шя Эдуарда 1 (1292 г.) | 
"Гакимъ обравомь, исторм развит я права Ангми есть 
въ значительной мЁрф истор!я ея судебной практики, и въ 
настоящее время огромная область неписаннаго права (сош- 
поп 1а\) 2) всецЪло почти является продуктомь судебныхъ 


1) Въ формв аа! гесотёз записывалиеь судебныя рЬшенйя - 
для удостовфрешя соотвзтетвующихъ правъ сторонъ процесса’ (за- 
конная сила рёшен!я). Напротивъ, `]и4е1а] герог4$ имзли въ виду 
отмвтить и удостовфрить только т стороны рьшенй, которыя 
важны для будущей практики, главнымъ образомъ — юридическую ' 
квалификацию и мотивы рьшенй (сила прецедента). Несмотря ва 
вфкоторыя точки соприкосновеня, между законной силой ршенй 
и силой прецедентовъ — разлище громадное, чт и даетъ возмож- 
ность одинъ и тотъ же актъ выразить въ двухъ разныхъ формахъ. 
Сы. Меп4@ззойт-Валй у, Степхеп ег Весвезктай, 1900, 5. 206—207. 
Втилтег, безсмеШе, $. 809. 

2) Выражен!я: нецисанное право (ппу еп 1а\7) и общее пра- 
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ршенйй, накоплявшихел въ течене столфт@ (начиная оть 
‚ конца Хто в.) и имфющихъ значеше высшаго авторитета, 
которому суды обязаны елБхдовать и подчиняться. 
| Этотъ авторитеть, эта сила судебныхь рЪшен, какъ 
ирецедентовъ, оправдывается въ Анги соображешями двоя- 
каго рода—Формальными и матеральными '). 

Съ формальной стороны, въ качеств% ний 
ФикщИ 2), считается, что `рфшеше суда всегда только прим$- 
няетъ ту или иную норму существующаго права и потому 
является непререкаемымъ доказательствомъ ея дЪйствитель- 
ности. Самъ по себЪф прецедентъ не имфеть особаго значения; 
обязателенъ собетвенно не онъ, а та норма, на которой онъ 
основывается и доказательствомъ которой онъ является, По- 


во (сотштоп ]а\) —часто употребляются, какъ однозначаця, и про: 
тивопоставляются праву статутному (з1айие ]а\). Въ такомъ слу-" 
чаф они обозначаютъ всю совокупность источниковъ права за ис- 
ключенемъ одного только закона. Разум$ется, тб писатели, кото- 
рые кромф закона признаютъ только судебную практику, употре- 
бляють слова „сазе-]ам”, „сотатшоп 1а\”, „ипуг еп 1а\”? для выра- 
женя однихъ и тЪхъ же понят. Если же принять во’ вниман!е, 
что „сошшоп 1а\/” и „ипумИеп 1а\у” имЪютъ еще и друмя значе- 
ня и что вмЪето „сазе-1а\” говорятъ также „уа@е?ату ам?” (Остинъ), 
„ася Лам” (Ромилли), „]и@е-та4е 1а\” (Бентамъ), то. легко по- 
нять, какъ сбивчива и неточна ангяйская терминолоня. Въ текст 
мы употребляемъ наиболзе установивийяся выражешя въ ихъ`0б- 
щепринятомъ значени. См. ДизНя, ТГесбатез, у. Т, р. (ХШ, у. П, р. 
201—202, 205—207, 209, 216—218, 321—834, 358—359.. Зайпопа, Ла- 
ивргиденсе; р. 117. Сати, РгасНс запаргадевов, р. 214. : Е. Со, 
ТВе зеЁепсе оЁ Тау, р. 77. Ге, Низюнеа] уаярг попсе, р. 479. 

1) См: байпопа, Зливриа4епее, р. 104—105. 

2) Эта` фикщя твердо установилась уже во времена `Геля 
(ХУП в.) и Блекстона (ХУШ в.), но тенерь;. посяЪ.трудовъ Бен- 
тама и Остина, чаето подвергается справедливой критикЪ. См. На, 
Нивюту, р. 67. Вйаскзюте, Сотиетатев, $. Т, р. 104—106. Вепфат, Ое 
РотезлизаНоп )а@еэлте её 4е 1а содеайоп, 1823, р. 351—352 и ел.. 
НоПата, Те е\ететив, р. 55. Тл91иоо0й, ТБе пабе, з 256. Неа, 
ТЪе соку, р. 45. Даллз, То етой, |, 8, 


а 19-2 = 


этому ираво’ судебной практики (сазе-ау), какъ одна изъ со- 
ставныхъ частей права неписаннаго (соштоп 1а\у), обязатель- 
но только какъ внЪшиее обнаружене или закона (защ е 1алу), 
или обычая (совНитагу 1857) *). 

Съ матерлальной стороны сила прецедента оправдывается 
въ виду потребности имЪть опред$ленное право и устойчивый 
гражданеюй порядокъ. (Обязательность прецедента, гово- 
рятъ *), ис можеть зависфть только оть того, дурнымъ или 
хорошимъ признаеть его судъ. Въ маесЪ случаевъ сила пре- 
цедента должна сохраняться и охраняться, несмотря на 
субъективное мише судьи. Разъ установленный прецеденть 
ие подлежить измфиенйо только потому, что онъ ие настоль- 
ко совершенель и ращоналенъ, насколько долженъ былъ бы 
быть по мибнно суда. Часто гораздо важиЪе для права быть 
Зочно извЪетиымь, чфмъ идеально совершеннымъ. Во мно- 
гихъ случаяхъ ие столько значить содержаше правила, сколь- 
ко 10, что вообще существуеть какое-нибудь правило 3). 
“ели новое рфшеше отступаеть отъ своего прецедента, то 
точноель и опредфлелность права приносятся въ жертву его 


1) Па, Тве Ызюгу, р. 67, 68. О значеши обычнаго права въ 
Ангми высказываются различныя мнфя, НФкоторые авторы вовес 
не признають обычнаго права и утверждаютъ, что всякое су- 
дебное рёшеше основывается на закон и только на закон. См. 
ДЛизёп, Тоесфигез, . 1, р. ХУ, Ь П, р. 223, 229—230, 232, 342—343. 
Гойось, Евзауз, р. 10—11. Глой#ооа, Тье пафиаге, р. 256, 390—398. 
Ветйат, Ап пигодасйой № \е ргиюфез оЁ тога] ап 1её15]а оп, 
) р. 329. НоЦлла, Лалврга4епее, р.48—55. байтопа, Личзргадепее, 

. 135, 139, 154—155. Е. Сшеде, Те ваюцее, р. 19. 8%. Атоз, Тье 
о е, р, 50, 51, 67 544. | 

3) Сы. байтопа, 'ТМеоту, р. 381—382. 

3) „1Е1з вешега|у моге Ипрогаоф Пар Ше тше о [ау звошШ@ Ъе 
56 е{ зп аб 16 зношШ@ Ъе ФеогейсаЙу сотгесё” (охоп у. Ргузе, 4 
МУ|. ап@ Сг. 617). „ТВет уазйсе ог туазнее ш йе абзгасв 13 оЁез$ 
пороНапесе № Ше соштипйу ШФап Ша Фе тц!ез {ешзеуез вВаП фе 
сопзёаа( ап@ ТпуагаЫе” (Ва5Юп у. НашИ п, 4 Маеч. Зе. Арр. Сав, 
405). См, Неатп, Те Меоту, р. 43, 
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рацщюональному развит. Право становится неточнымъ и пе- 
опредфленнымъ—ненадежнымь правомъ, на которое поло- 
‘житься можеть быть даже рискованно. Проистекающее от- 
сюда зло можеть значительно перевфшивать выгоды пеира- 
влешя прецедента. Прецедентъ, еще не отвергнутый, могъ 
послужить нормой для многихъ частныхъ случаевъ. ДовЪряя 
силф такой нормы, мноме могли связать съ ней свои цфнлыя 
имущественныя права. Важные договоры могли возникнуть, 
опираясь на такую норму. Она могла лечь въ основаше раз- 
счетовъ и взаимныхь коммерческихъ отношений. Воть’ поче- 
му правосуде имфетъ основане требовать, чтобы даже оши- 
бочное рфшене, ставшее прецедентомъ, оставалось безъ из- 
мЪненй. Сошшитз еггог {асй лав! А, разумЪется, съ течс-. 
н1емъ времени всякое ршеше пр!обр%таетъ особенный авто- 
ритетъ. Чфмъ дольше оставалось оно вепоколебимымъ, тфмь 
больший вредъ причиняеть его отмфна самымъ разнообраз- 
нымъ интересамъ и отношеншямъ. Прецедентъ новый, отмфна 
котораго не произвела бы еще большого замфшательства, но 
прошеств!и нфеколькихъь лзть прюбрЪтаетъ силу почти без- 
условной непререкаемости, и при такомъ услови даже р%- 
шеня низшихъ судовъ часто получаютъ обязательное в значе- 
`° ве для судовъ высшихъ '). , 

Ве эти хормальныя и ао ВжЕЕЫх соображешя, кото- 
рыми оправдывается сила прецедентовь въ Англш, не въ 
одинаковой степени ириложимы къ каждому приговору суда. 
Фактически далеко не всякое судебное рЪшен!е является 
только примфиенемъ уже существующей нормы права и да- 
леко не всякое имфетъ равное значеше съ точки зрШя 
устойчивости правового порядка. Велфдетве этого и вида 

‚ судебнаго ршевя, какъ прецедента, бываеть различная: 

Прежде всего, естественно, сила прецедента обусловли- 


1) Ваш у. Коега Ш, 1814, Г. В. 1 Н. То. аё р. 209; Рив у. ‚. бер 
УаПеу Вуу. Со., то 15 СВ, О, 380; ЗшиВ у. Кез, 1882, 94. В р. . 
аёр. 352. фе 





вается тЪмъ, въ какой степени судь иримфияетЪ ‘именно на- 
цтональное ангЙское право и въ какой степени онъ дЪй- 
ствуеть именно какъ органъ правосудя. Обязательными 
ирецедентами (аи огИабуе ргеседетё) признаются только 
приговоры англйекихь судовъ и притомъ только въ той м$- 
рЪ, въ какой ими разрфшаются отдфльные частные случаи, 
подлежаше судебному разбирательству. Этимъ прецеден- 
тамъ суды должны повиноваться, какъ общимъ нормамь пра- 
ва, которыя не зависять отъ личнаго усмотр$вя примфняю- 
щаго ихъ судьи. Напротивъ, прецеденты необязательные 
(регзиаз!уе ргесейет{8) влыють только силой своей внутрен- 
ней основательности и убфдительности; они дЪйствительны 
нистолько, насколько суды считаютъ необходимымъ прини- 
мать ихЪ во внимаше. Значен!е необязательныхь прецеден- 
зов имфютъ ршешя иностранныхь и, особенно, американ- 
скихъ судопт '), рышевя выешихь судовъь отдЪльныхь ча- 
стей Британской монархи (нанр. Потландли или Ирландии) *), 
рынешя Тайнаго СовЪта въ качеств высшей апелляцтонной 
инетанщи для судовъ колон{альныхь 3) и, наконець, всяке 
вообще приговоры ангяйскихь судовъ, насколько въ нихъ 
высказываются обния положешя, пе имфюощуя непосредетвен- 


*) Саз!то у. В., 1881, 6 Арр. Саз. 4 р. 249. См. Е. (Чате, Те 
зстелес, р. 338, 


3) Могеза у, Гов@ол ап4 Сепега! Отифиз Со., 1883, 12`0, В. О. 
201; В, у, пеоте Тах Сошпиззюцега, 1888, 22 0. В. О. аЕ р. 313; ш ге 
Ратзоцв, 1890, 45 СЪ, Г). аёр. 63. См. байтопа, Лилврги4епсе, р. 164, 
Лихтт, Гвефигев, &, Ш, р. 308. 


3) Мин!я его Судебнаго Комитета (а ея Сотпивее) пользу- 
ются болышимъ уважешемъ даже въ высшемъ судВ (5 Сов!) и 
въ судВ впеллящолномъ (Сош+ оЁ Аррез]). Но все же они не имфють 
обязательнаго значенз (ГеазК у. сом, 1877, 20. В. О. аёр. 376, 
380). Наибольшая еила признается за ними по т%мъ вопросамъ мор- 
ского и торговаго права, которые одинаково регулируются их въ 
Авгаш, и въ ея коловяхъ — СИу оЁ Сцезиет, 1884, 9 Р. О. а4 р. 207. 
Сы. Зарина, Лийыргаденее, р. 164. РьЦосх, Евзаув, р. 241. 
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наго примфнены къ азы дЪлу (такъ наз. офЦег 
аа) '). 
Обязательные прецеденты ть разное значене какъ 
по степени принадлежащей имъ юридической силы, такъ и по 
содержаню устанавливаемыхь ими нормъ, 
Такь, прежде всего, они могуть быть обязательными 
или безусловно; или только условно, смотря по степени ихъ 
вмяшя на дальнфИшую дЪфятельность судовъ. Безусловно- 
обязательнымь (а`зо|ще!у амогИаМуе ргесейеп!) признается 
то ршеше, которому суды должны подчиняться во всякомъ 
случаф, какъ бы оно ни казалось неразумнымъ или ошибоч- 
нымъ. Оно требуеть повиновешя полнаго и безотчетнаго *). 
Напротивъ, если рфшеше является только условно-обяза- 
тельнымъ (сон опаПу ааЙогиайуе ргесе4епй), суды могутъ 
въ извЪетныхъ предЪлахь отступать отъ него и не принимать 
его во внимаше. Во вефхьъ обыкновенныхь случаяхь оно 
обязательно; но по поводу того или другого частнаго дЪла 
авторитеть его можетъ быть и не признаваемъ. 
Каюя же рёшешя судовъ считаются въ Англи безусло- 
вно-обязательными и кая имфють только условно-обяза- 
тельную силу? 

| НИЕ сила ршешя опредфяяется 
сл5дующими правилами: Г. Всяюй судъ безусловно связанъ 
ршевями высшей инстанци. Судь первой инстанции не мо- 
жетъ подвергать сомнфн!ю силу рьшенй Апеллящоннаго Су- 
да, а Апеллящ1онный Судъ обязанъ слфдовать рёшешаямъ Па- 

латы Лордовъ 3). П. Палата Лордовъ абсолютно связана сво-* 
ими собственными ршевями ‘). Разъ состоявшееся ръшено 
Палаты ель какъ законъ, имфеть обязательное зпаче- 


1) См. РоЦос, и р. 60. Неатт, 'ТЬе еоъу, р. 44. Аизёт, 
Гесйигев, 4. П, р. 823, 328. 
2) См. Неати, ТВе богу, р. 43—44. 
ь 3) мге НаЦей’з Езёме, 1819, ыы СВ. О. 2 р. 112. 1. РоПосй, 
Езваув, р. 240, 211. 
я) „ВезтийзВ у. ВеашузВ, 1861, эн. Г. 214; Налог у. сну и 
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Ще и на будущее время, а потому невозможно, при разрше- 
ии повыхь дЪль, отвергать установленную въ немъ и при 
его посредетвЪ норму *). ПТ. Апеллящюнный Судъ безуслов- 
но связан своими собственными рёшешями *) и ршешями 
ирежнихъ судовъ равной власти (напр. казначейскаго суда— 
Сошф оЕ Ехелециег Свалфег) 3), 

Кром этихъ трехь случаевь за рфшешями ‘судовъ 
всегда признается только условно-обязательная сила. Дру- 
гими словами, всякШ судъь только условно связанъ: своими 

‚ вобственными рёшенями *) и рёшешями низшихъ °) или рав- 


СЛавроуу Вапк, 1880, 5 Арр. Саз, 2% р. 335; Гоп4оп Э4геей Тгаш. Со. у. 
Т.,. С, С., 1898, У. №. р. 40: „А деезоп оё Имз Ноцзе опее 21уеп проп 
а ролё ой 1а\у 18 сопешяте пров #15 Ноизе аЙегуагаз, ап4 И 13 пороз- 
ЯЫе № газе Шфаё диезйоп аваш аз ИЦ уаз тез пцеста ап соша Ъе 
те-атоце@, ап4 во Ме Ноизе Бе азКе4 +0 геуегзе Из о\хи деезюп”. См. 
батот4, Лилзрга4епее, р. 165. 

1) Еслибы случайно между старыми рёшенями Палаты Лор- 
довъ оказалось противорьче, то прецедентомъ признается рьшене 
позднЪйшаго времени-— СашрЪей у. СатрЬе!, 1830, 5 Арр. Сав. а р. 
798, См. Роос®, Евваув, р. 69. Неатп, ТВе 1еоту, р. 43. ; 

2) Вирочемъ полное собраше Апеллящюннаго Суда можетъ от- 
воргнуть силу прецедента за рыпенемъ, постановленнымъ н$кото- 
рой частью его членовъ — КеПу у. КеШопа, 1888, 20 С В. О. аё р. 512. 

3) Рейсе у. Сагг, 1895, 1 СЪ. О. аё р. 52; Глаху у. Г. С. С., 1895, 
20. В.Р. аёр. 581. Впрочемъь рьшевя одного Лорда Канцлера не 
имфюту для анеллящюннаго суда безуеловно-обязательнаго значеня 
—\ее]4оп у. Витго\уз, 1879, 12 С. 0. а р. 54; т ге \Уай, 1885, 29 
С. О, а р. 958. 

4) См. Пеа»п, Те еоту, р. 48. 

5) Апелляцюнный Судь условно связанъ ршенями судовъ пер- 
вой инстанция, Палата Лордовъ--рьшенями Апелляцюннаго Суда. 
Однакоже значеше такой условной связанноети возрастаетъ и выс- 
ний судъ обыкновенно подчиняется р®8ёшенямъ судовъ низшихъь, 
если установленное въ этихъ рьшешяхъ правило дЪйствуеть уже 
издавна, или если на немъ основаны спорные договоры, или если 
оть него зависить истолковаше торговыхъ документовъ и т. п. На- 
противъ, условно-обязательная сила такихъ рёшен!й уменьшается, 
если основанное на нихъ правило часто подвергалось сомнёямъ, 
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ныхъ ему судовъ '). Отсюда очевидно, что значеше преце- 
дента опредфляется не только по суду, его установившему, 
но и но суду, въ которомъ ссылаются на прецедентъ. Его си- 
ла можетъ быть безусловной въ одномъ судф и только услов- 
ной въ другомъ, Рёшеше Анелляцюннаго Суда безуеловно- 
обязательно для суда первой инстанщи и только условно- 
обязательно для Палаты „Тордовъ. 

Для того, чтобы судъ могъ оставить безъ внимашя или ° 
не посяфдовать за прецедентомъ условно- -обязательнымь, не- 
обходимо нЪеколько поводовъ. 

Прежде всего то рёшене, на которое ссылаются, какъ 
на прецедентъ, должно быть, по мнЪню суда, дурнымъ р%- 
шенемъ (а \угопх 4ес1з1оп) 2). Ршене же считается дур- 
нымъ или тогда, когда оно противорфчить дЪйствующему 
праву, или тогда, когда оно вообще неразумно. . Противор$- 
чить дЪйствующему праву то ршеве, которое несмотря на 
существоване данной нормы уклонилось отъ нея или не при- 
мЪнило ее. Неразумнымъ признается то рьшеше, которое 
устанавливаетъ принципы и правила, несоглаеныя съ требо- 
ванями здравой логики и нормальнаго порядка вещей. 

Во всякомъ случа незаконность и неразумпость р$ше- 
шя сами по себ№ еще не могуть служить достаточным оено- 


См. Ваш у, Кофега!, 18714, Г. В. 7 Н.Г. аё р. 209; Раз\ у. боеп 
УаЦеу Вму. Со., 1880, 15 СВ. О. 330; ЗшиЁй у, Кеа, 1882, 9 0. В. О. 
ай р. 352; Егазег у. Ейгепзрегсег, 1883, 12 (0. В.Г. афр. 318; Ш те 
Возет, 1884, 26 СВ. О. 821; Ра]шег м. доБпзоп, 1884, 13 0. В. Р. аёр. 
355; В. у. Ей агав, 1884, 13 0. В. О. аё р. 590; Реагзоп ‘у. Реагзои, 
1884, 21 С. О. 145; Рапдог! у. ЧашИюв, 1886, 17 0. В. О. аф р. 614; 
ех раме Глекомзь, 1890, 25 ©. В. О. 116; ш ге Газ шаг, 1891, 1 СВ. Пр. 
24 р. 268, Воууеп, Г». 1.; Тгеро у. Нап, 1896, Арр. Саз. 7. 

1) еззе], М. В., ш ОзБогпе у. Котей, 1880, 13 С%. О. а, р. 185; 
Саегсое у. ЗИ, 1881, 44 Г. Т. аё р. 441; Сазоп у. Свит Шоу, 1888, 
53 Г. 5. 0. В. аё р. 336; Вгец, [.. 7., Тье Уега, Сгих, 1884, 9 Р. О. аёр. 
98; Рарпег у. Зовлзоп, 1884, 13 (. В. О. аф р. 355. 

2) Теззе, М. В., ш ОвБогие у. Вотей, .1880, 13 СЪ.Л. а -й .185; 
Са\егсо]е у. ЗшИВ, 1881, 44 Г.. Т. аё р. 441. 
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‚ ващемъ для того, чтобы отвергать его. значеше, какъ преце- 
дента ‘). Еслибы судъ долженъ былъ считаться только съ 
такими свойствами прецедента, то всякое условно-обязатель- 
ное рёшеше низводилось бы на степень простого примЪра, 
голаго теоретическаго положешя, которое обладаетъ только 
тфмъ значешемъ, какое принадлежить его внутренней оено- 
вательности и убфдительности; всяюй условно-обязательный 
прецеденть въ сущности превращался бы въ прецедентъ не- 
обязательный. Но такое превращеше отнюдь не допускается. 
Судья обязанъ подчиниться и дурному рзшен!ю, если кромЪ 
‘своего личнаго миЪня онъ не имфетъ объективныхь оспова- 
ый, доказывающихь непригодность такого рёшешя ?). Эти 
объективныя ‘основая заключаются въ общемь состояни. 
права или въ устарфлости самого прецедента. Слишкомъ” 
старое рфшеше постепенно теряетъь свою силу не путемъ 
нрямой сго отм$ны, но косвенно— благодаря случайному кон- 
Фликту стараго и, быть можетъ, уже отчасти забытаго прин- 
цила съ позднзйшими р»шенями судовъя Старый преце- 
депть, ие будучи отмВненъ, оказывается несовмфстимымъ съ 
ныифшнимь состоящемъ судебной практики. Такимъ обра- 
зомъ разрушающая сила старости подтачиваеть значенте 
прецедента и, наконецъ, отнимаеть у него всяк авторитетъ. 
Право проникается инымъ духомъ и усваиваеть иныя идеи; 
старыя рЫынешя выходятъ изъ употребленя и становятся не- 
дЪйетвительными. РазумФется, нельзя опредфлить теорети- 
чески перюдь времени, въ течене котораго совершается та- 
кое постепенное вытЪснеше старыхъ прецедентовъ прецеден- 


1) См. В/ясАзюте, Солтевйтев, +. 1, р. 105—106. Сал\, Ргасйеа] , 
айвргаденсе, р. 225—226, 232, 250. Неатп, Те Веоту, р. 43—44. 

2) Вотъ почему на практикЪ не часто отступаютъ отъ преце- 
дентовъ даже условно-обязательныхъ, особенно если они заиметву- 
ются изъ рёшен равныхъ судовъ (сои оЁ со-огатаёе из @ейоп) 
и соотвЪтетвуютъ обетоятельствамъ дла. См. Райпег у. Зойизоп, 
1884, 13 0. В. 2. аёр. 355; Сазоп у, СыиеШеу, 1883, 53 Т.. 5. ©. В. м 
р. 336. 
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тами новыми. Этоть перодъ измфняется въ разныхь обла- 
стяхъ права. На основан наблюден!й можно только прибли- 
зительно сказать, что судебная практика обыкновенно руко-, 
водствуется прецедентами посл$днихъ двадцати—тридцати 
лЬть 1). Е 

"Такимъ образомъ, нарушеве судомъ нормы, устано- 
вленной въ условно-обязательномъ ршешт, должно оправды- 
ваться не только тфмъ, что это рёшеше плохо (т. е. незакон- 
но или неразумно), но также и общимъ характеромъ суще- 
ствующаго и дВйствующаго права: ошибочный принцип та- 
кого рёшешя не выражаетъ общей ошибки, общаго заблу- 
жденя и потому не допускаеть оправдавя ссылкой па ноложе- 
ше „сотшиииз еггог #аей из”. Прецедентъ признается Не- 
дЪйствительнымъ, потому что онъ не только плохъ, по такъ. 
явно и серьезно плохъ, что уничтоженте его требуется въ ип- 
тересахъ здраваго отправлевя правосущя (а ргесейешё тау 
Ъе оуеггШей ог @зветией {гош, уВеп 18 поё шеге]у \угопо, 
Биё во с]еа11у ап@ зеглоцз]у \угопо аф Из геуегза1 13 детал- 
° дед Ъу Ме пцегезз о {Ве зоип4 абтпиз га оп оф азйсе) 2). 

Обнаружить недЪфйствительность такого рёшешя, ‘какъ 
прецедента, возможно въ двоякой хормЪ: судъ или отверга- 
еть его (оуеггШе), или просто не принимаеть во внимане 
(А1ззетё, поё ФоПо\). Отвергнуть прецедентъ можеть только 
высшая инстанщя суда; въ такомъ случаЪ онъ признается 
ничтожным и теряетъ всякую силу 3). Не принять во вии- 
маше существующаго прецедента можеть и судъ равной сте- 
пени, и тогда сила старой нормы не уничтожается: старое 





1) Это, конечно, не исключаетъ известной традищи, т. е. со- 
хранен!йя въ новыхъ рёшеняхъ здравыхъ началъ, заиметвованныхь 
изъ прежнихъ временъ (иногда весьма отдаленныхъ). См. И. СЗагйе, 
Те зетепее, р. 94. Ройоск, Евзауз, р. 252. 

2) См. батопа, Лийзргаепее, р. 165. 

3) Отвергнутымъ признается и то рёшеше, которое утвер- 
ждено Апеллящюнвымь Судомъ, но только по ивымъ основашямь 
(хоп о{вег 8гоцпаз”)— НасК у. Гюпаоп Ргоу ен Вийаше Босебу, 1888 
23 С%. О. 111. ^ . ея 
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рЪшен!е и новое рфшене признаются равно дёйствующими, 
хотя и противорфчащими одно другому, — и судамъ предо- 
ставляется на выборъ въ дальнЪйшей практикЪ руководетво- 
ваться либо однимъ, либо другимъ изъ этихъ прецедентовъ '). 
При этомъ часто получаеть перевЪсъ рЪшене боле новое; 
старое ршеше, впрочемъ, весьма устойчиво, если выража- 
етъ общую и постоянную практику судовъ по спорному во- 
иросу (#1е сиггепй ой еагНег ап®фогИу) "). | 

По различ!ю нормъ, которыя устанавливаются въ при- 
говорахъ судовъ, прецеденты бываютъ или деклараторными 
(Че ]агаюгу ргеседет!в),. . или креативянми (стеайуе ргесе- 
Чепв) °), 

Деклараторный ирецедентъ есть тоть, который только 
примвняеть уже существующую норму права или повторя- 
егъ положешя прежнихъ судебныхь ршенй. Вреативный 
прецедеить самъ творитъ и примфняеть новую норму. Въ пер- 
вомъ случаЪ иорма иримияется потому, что она уже призна- 
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1) Иногда, вирочемъ, суды уклоняются отъ прецедентовъ не 
путемъ прямого ихь нарушен я, а съ помощью утонченныхъ или 
искусетвенныхь различ и разсужденй, вводимыхъ въ правило при 
разрьшенши отдВяьныхъ спорныхъ случаевъ. Ср. ЗВее]А у. Г.оюдоп 
Зопи-ЗюсКк Вапк, 1888, 13 Арр. Саз. 333 и Зпитопз у. Гоп4оп Фон 
Э{юсК ВапКк, 1892, Арр. Саз, 201. См. РоЙосЁ, Еззаув, р. 249. 

3} Сы, ш ге Коейе, 1884, 28 СВ. О. аё р. 180. Понятно, практику 
или теорстику, изучающему англ @екое право, важно звать, каюя 
рЬшеня имфютъ силу прецедевтовъ и камя уже утратили ее. Важ- 
вымъ пособ1емъ для справокъ служить сборвикъ: Дае ата Гейтатт, 
А Пубевё оЁ сабез оуетгед, поё Цозуе4 е1ю., п Ше аз бош ош 
о усаг 1756. 

2) Нвкоторые ве признаютъ деклараторныхъ прецедентовъ. Но 
собственно съ англ1Йской точки зря сл$довало бы вс прецеден- 
ты считать деклараторными. См. РоЙосА, Еззауз, р. 243. Вепфат, 
Ай шгодцеНой, р. 330. Аизёт, Глесбитев, +. П, р. 330, 344—345. 5а- 
топа, Замзрга4епсе, р. 159—163. Готйтег, 'Тве шз@йцез, р. 199 54. 
Лоримеръ —какъ защитникъ и представитель естественнаго права— 
считаетъ, что вообще всякая юридическая норма можетъ быть толь- 
ко деклараторной. 

З 
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`на правомъ; въ послднемъ случа норма становится право- 
положенемъ на будущее время потому, что она уже примфне- 
на. Въ столь развитой систем права, какъ современная, де- 
клараторные прецеденты являются самыми многочисленными; 
въ большинств$ случаевъ имЪются уже установленныя нормы, 
и потому судебныя рёшешя обычно провозглашаютъ только 
положешя, уже признанныя раньше. Однако креативные пре- 
цеденты, хотя и менфе многочисленные, имфютъ громадное 
значеше. Только они развиваютъ право въ то время, какъ. 
друте приговоры судовъ оставляють его въ томъ положен, 
въ какомъ оно существовало раньше, доказывая только Фактъ 
его существованя. 

Подъ прикрытемъ Фикци, которая служить Формаль- 
нымъ оправдашемъ силы всякаго прецедента, и креативные, 
и деклараторные приговоры судовъ признаются въ равной 
мЪрЪ источниками права '). Авторитетъ и тЪхъ, и другихъ 
одинъ и тотъ же, потому что авторитетъ всякаго рёшеня ‘не 
зависить отъ того, восполняется ли имъ пробфль въ существу- 
ющемъ прав$ или примфняется норма уже готовая. Суще- 
ствуеть ли въ прав искомая норма или не существуеть — 
безразлично: судъ можеть установить въ качеств юриди- 
ческой нормы на будущее время то, что онъ теперь объявля- 
етъ и примфняеть, какъ право. Разлише между обоими вида- 
ми прецедентовъ состоить въ ихъ отношеши къ прежде су- 
ществовавшему праву, но вовсе не къ тому, которое созда-. 
ется. Креативный прецедентъ создаетъ ‘новыя нормы, кото-. 
рыя только Фиктивно считаются не новыми. Деклараторный 
прецедентъ равнымъ образомъ провозглашаетъ нормы и по- 
тому признается источникомь ра: хотя онъ и не является 
источникомъ новаго права. 


Креативные прецеденты по отношеню къ существующе- 
му и дЪйствующему праву могутъ имфть различное значенте. 
Они могутъ или только восполнять его, развивать его несо- 


1) См. Нойата, Тье е]ететив, р. 64, 
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вершенныя положен1я; или же, измфняя и отмфняя его, они 
могутъ вносить нововведешя болфе существенныя. Такъ воз- 
никаетъ понят!е прецедентовъ, восполняющихъ право (зирре- 
ф0гу ргесейет), и прецедентовъ, отм$няющихъ его (абгоса- 
Яуе ргесейепз) '). Посяфдше, очевидно, не соотвфтетвують 
основнымъ задачамъ судебной дфятельности и потому въ 
принции$ совершенно отвергаются. Всяюй судъ только при- 
мЪняетъ право, но ни нодъ какимъ видомъ не можеть отм$- 
нять или измфнять его °). Однакоже въ н®которыхъ случа- 
яхь и за прецедентами, отмфняющими право, признается 
полный авторитетъ нормъ, обязательныхъ для судовъ. 

Прежде всего, несомнфнно, отмфняющее значеше им%- 
ють рёшешя, въ которыхь отвергаются прецеденты условно- 
обязательные. Впрочемъ и въ этихъ случаяхъ англичане при- 
б$гають къ оригинальной Фикц!и: считается, что даже выс- 
шая инстаншя суда, отвергая старый прецедентъ, не отм%- 
няегь дЪйствующаго права, а только авторитетно заявляетъ, 
что той пормы, на какую опирается прецедейть, въ дЪйстви-. 
тельности ис существуетъ. Прецедентъ отвергается не пото- 
му, что въ пемъ установлена плохая норма, а потому, что въ 
немъ нфтъ никакой нормы *). Поэтому отвержеше прецеден- 
та получаетъ обратную силу дфйствя, что вовсе не допуска- 
ется при отм н$% или измфнени какого-нибудь статута въ за- 
конодательномъ порядкф ‘). 

Другой случай, когда допускаются прецеденты, отм%- 
няюние право, оправдывается тфмъ, что часто бываетъ луч- 

1) См, ба]топа, лизргидепсе, р. 170—172. Ею же, ТВе Меоту, 
р. 384—385. 

2) См. Е. СдатЁе, Тье ваепсе, р. 78, 264. байтота, Лилврга4ецсе, 
р. 108. . 

3) „Ма ш а] сазо И вш4:се поп  ипа паоуа [ебёе, пё шща 1а 
1е55е апйса: сотгезсе Реггоге 4’ицегргейалопе о 4’аррПсалопе, ш си 
Й ргеседеще бшФее ога сайщо. Веза зетрге {егша 1А шаззиаа све 1 
шазатай еуопо уаз @сеге, поп }из Чаге”. См. МохеЙ, Га Раптлопе, р. 
178. Зерйеп, Сошшенанез, $. [, р. 48. 

“) Сы, НоЦапа, Зайзрга4епее, р. 58. 
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ше признать юридическую силу. за хактомъ, противорфча- 
щимъ праву, нежели уничтожить его: дио@ йег! поп 4еЪе#, 
{аси уеа! Судъ, осуществляя задачи правосудя, можеть 
допустить ту или иную ошибку, Фактически даже можеть 
дать рьшене, противное требован!ямъ дЪйствующаго права. 
Въ такомъ случа ангмЙское право за состоявшимся рёше- 
немъ признаеть полную силу прецедента, считая болфе удоб- 
нымъ слёдовать дЪйствительному правилу, которое не дол- 
жно бы было возникнуть, нежели возстановлять утраченную 
норму, которую не сл5довало бы отмфнять. Поэтому и сила 
условно-обязательныхь рЪшенй не колеблется отъ того толь- 
ко, что они бывають противозаконными; тфмъ боле непоко- 
лебимымъ остается тотъ противозаконный приговоръ, кото- 
рый иметь значене безусловно-обязательнаго прецедента. 
Ни одинъ судъ не позволитъ себф на этомъ основаши крити- 

. ковать рьшеше Палаты Лордовъ или высшаго уголовнаго 
суда (Судь дЪль, предоставленныхъ корон$—Соитй о# сго\мп 
сазез гезегуе4) '). Ихъ приговоры непререкаемы, и только 
законъ можеть уничтожить созданную ими норму °). 

"Такимъ образомъ приговоры или ршевя англ Йскихъ 
судовъ имБютъ огромное значеше въ дфлЪ создавя права, и 
очень часто при ихъ посредств® вполиф сознательно измЪ®ия- 
ются и отмфняются несовершенныя ностановленшя законовъ, 
и вводятся новыя нормы, им$ющя общеобязательную силу 3). 





:) Этотъ судь является собственно общимъ собранемъ членовъ 
отдЪленя Королевской Скамьи. См, 44 ап4 45 У1е&. с. 68, А 
Соц о# Та@еафиге Ас, 1881, в. 15. 

2) Законъ уничтожаеть силу старыхьъ прецедентовъ, Однакоже 
ссылки на вихъ возможны и посл издав!я новаго закона, если смысль 
его неясенъ — Во\изоп у. Сапа ап Расе Вму. (0., 1892, Арр. 
Саз. 481. 

. 3) Для примбра можно сослаться ва цфлый рядъ рёшенй — 
Геуезоп у. В., 1869, [ ЕгапдиеуЩе, 209—210; т ге Егозь, 1888, 4 Т. 
1. В. 151; В. у. То]зоп, 1889, 28 ©. В. О. 168; В. у. Зима, 1897, 5. 
99, 4—9. Когда по дВлу Толеонъ въ ПалатВ Лордовь быль возбу- 
жденъ вопросъ о томъ, что выспий уголовный судъ (Сошгё о сгоуп 
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Въ дЬйствительности англЙске суды, въ`особенности выс- 
пе, безепорно пользуются правами законодательной вла- 
сти '). ВажнЪйцие институты частнаго или публичнаго пра- 
ва создаются и измфняются не столько съ помощью законовъ, 
сколько при посредетв$ судебныхь рьшенй. И характерно, 
что даже рабство было отмфнено въ Ангаи не актомъ зако- 
нодательной власти, а судебнымъ прецедентомъ °). 


3. 


Законодательства континентальной Европы относятся 
къ прецедентамъ отрицательно, такъ какъ исходятъ изъ того 
ноложешя, что дфятельность судебная есть всец®ло дфятель- 
ность подзаконная и притомь свободная, не допускающая 
никакихь предписашй. и указан со стороны рёвныхъ или 
выешихъ учрежденй относительно такого или другого при- 
мфиенйя закона въ отдфльномъ случаф и относительно, такого 

или другого разрьшешя частнаго дфла. Эти идеи отражают- 
ся даже на значеши приговоровъ высшихъ судовъ, ‘и по об- 
щему правилу кассацюннымъ . р5шеншямъ не присвоивается 


сазез гезегуе@) явно измВняетъ законы, то лордъ канцлеръ отвётилъ: 
„Приговорь суда ве подлежитъ обсужден парламента, а судей 
нельзя обвинять въ нарушеви закона, такъ какъ только они мо- 
гутъ сказать, что такое законъ” (протоколъ заезда я 16 мая 1889 г.). 
См, РлапаиеоЩе, Ге зуз& ше, +, Т, р. 210, 212, &. И, р. 386. 

1) Поэтому современная англйская теор1я различаеть два вида 
законодательства: законодательство въ собственномъ смыслВ этого 
слова и законодательство судебное (ргорег 1е1з]аНоп ап4 )а@1еа1 1е- 
щаноп). См. 741/004, Те пмите, р. 403—414. Аизёт, Гесфитез, у. 
П, р. 211. 

*) боштегзе?з саве, 1772, 20.54. Те. 1. „1 13 сВагасегаНе оЁ 
Еос\эй вгу, замфчаетъ Фриманъ, #14 з1ауегу угаз ВпаПу урей ош 
ош Атоп$ 03, 10ё Бу а 1е1з]айуе епасйюень, Би Буа 41121 деп 
УЫей 14 шоге сгед 1 фо Ше Веагвз оЁ Ше Ла5ез Во рауе # вап 1 44 
ю Шейх Коозеазе о №8 0гу?. См. Егеетот, Тье Ызюгу оЁР4Ве В 
Сопацез ог ЕпЕ]апа, 1876, у. У, р. 480—481. 
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сила обязательныхъь прецедентовъ. Поэтому въ. государ- 
ствахъ континентальной Европы законодательныя постано- 
влешя о судебныхъ прецедентахъ не отличаются ни многочис- 
ленностью, ни стройностью. 


БолЪе подробныя правила содержатся въ законахъ Гер- 
мани и Австрии. Но и эти законы обязательное значен!е при- 
знаютъ только за судебными ршенями высшихъ судовъ, да 
и то впрочемъ въ самыхъ ограниченныхъ предфлахъ. Тфмъ 
не мене и въ этихъ странахъ въ прежшя времена къ судеб- 
нымъ прецедентамъ относились иначе и привнавали за ними 
полный авторитетъ общеобязательныхь нормь '). ` 


1) См. Везёет, УозтесВ ип агуептесвь 1843, `5. 3-51. 
У7асмет, Сететез ВесВЕ Оецёзс Мапа, шЪезоп4еге бешешез Оеш- 
зерев Зртайа ее 4, 1844, 5. 110—168. КбзИт, Сеземеме 4ез 4епизбйеп 
ЭгаЙгес В, 1859, 5. 208 Я. Эюе, безомсые Фег деизеВею Вес заце- 
1еп, 1860, В. Т, Б. 11, 24, 218, 266 —282, 421—424, 462—480, 495 - 496, 
589; 1864, В. ИП, 5. 6, 638—109, 152, 196—198, 210—211 и мн. др. 
Билет, Сбезсенюще ег ОезсВеп Вес зуззепзсвай, 1880, А, [, 5. 
47 #., 418 #.; 522 8. бери е, Риузиес ВЕ ип Ргосезз 11 Штег \УесЬзе]- 
БелевипЕ, 1883, ТЬ. Т, 5. 97—215. Влгиптег, бтит42йсе ег деи зспеп 
Вес зсезсШе№е, 1901, 5. 11, 30 й., 89—94 и др; Фсйто4е", ГейгЬиеЬ 
Чег Чец(зевеп Вес зсезешеме, 1902, 5. 43—45, 166 #., 228—230, 
546—554, 646 Й., 183 Й., 829 й. КромВ того, въ особенности для изу- 
чен!я законодательства отдЪльныхъ ньмецкихъ земель, — Маитетфге- 
сре", лейтфись 4ез Вецидеп бешетел Чешвсвеп Вес, 1832, АБ. 1, $. 
12—13, 24. Рисма, Баз безуововейзгес, 1837, В. ИП, Б. 112. бахдту, . 
Бузеш 4ез Пеизеп Вбийзерев Вес, 1840, В. 1, 5. 197—205. Нейп- 
фасй, ГеВгБисВ 4ев засВызелеп БйгрегИеВеп Ргосеззез, 1852, В. 1, 5. 24. 
Опуе", Зу\еш 4ез бъйеггейсЫзсйеп эИвешешев Рмуатесьв, 1856, В. 1, 
В. 44—45. беифета, Ргасйзерез Рапдек{епгес в, 1860, В. 1, 5. 14. ДоЦ- 
талтт, Пе безейсериих 4ез Кошетесвз Вауего зе Махии!ав ЦП, ТЬ. 
Ш, В. 147; ВеЙахетей, 5. 273 и др. Косй, АПвететез [лапагес ВЕ {г 
Че `Ргепзязенен Эф аз4еп, 1870, ТЫ. Т, В. 1, В. 23, 54. берли4ь, евтБись 
‚ез Ргеизызейен Весвёз, ип 4 Ргойез$ез, 1815, В. 1, 5. 48—49. Мепде, 
‚ бужеш 4ез бвегтесШзеВев СТуЙргосеззтесВёз, 1876, В. Т, В. 122. Р/а{- 
Ноутаптп, Сошиешау гаш бз{егтесЫзевеп аПзешешел ЪйгвегИевец 
'бевеифриеве, 18717, В. 1, АЪ. 1, 5. 218—214; 1882, В. 1, А. И, $. 216 Й. 
Сапцет, ГертасВ ег безевзеЬе ив Тнеоме 4ез ОезегтесЫзсВен.01- ' 
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Не говоря уже объ энохф Варварскихь Законовъ и Ка- 
питуляртевъ (отъ половины \`до конца Х ет.), когда вообще 
строго не отличали судебный приговоръ отъ закона 1), зна- 
чен!е рёшенй н$мецкихъ судовъ ярко проявлялось на протя- 
жен цфлаго ряда столЬт и, боле близкихъ къ нашему вре- 
мени. Право и примфнялось, и создавалось въ судахъ не 
только въ течеше Х — ХП в., но и значительно позднфе: съ 
половины ХУ в. суды ири посредетвЪ своихъь ршешй осу- 
ществляютъ реценшю римскаго права, вь ХУПи ХУШ ет. 
судебная практика создаеть новые институты уголовнаго 
права, для котораго положеня старыхъ законовъ (и въ 060-. 
бенноети Каролины) оказывались уже недостаточными, усета- 
рёвшими и слишкомъ жестокими ?). Развиваясь въ судахъ и. 
въ судебной практик, право выражалось въ Форм% отдЪль- 
ныхьъ судебныхъ рфшешй, которымъ присвоивалась обяза- 
тельная сила прецедентовъ. И такое значеше имфли пригово- 
ры какъ мфетвыхъ, такъ и высшихь или центральныхь су- 
довъ. ` | 


ИТУ 1880, В. Г, 5. 301—308. Расе, Рапаек(ео, 1880, В. - 
Т5. 112. Вой, Ваупвенев Сутеев 1881, В. 1, В. 125 —128, бит, 
Гав бвюггеасмвеве дуЙргозеззгесьи, 1885, 3. 10—11. бое, Наодьась 
4ев ешвевев Риуайтес Ш, 1893, В.Т, 5. 188—190. Пегибиту, Ге№г- 
БисВ 4ев ргепезвевет Риуанебь, 1898, В. Г, 5. 42—44. Папе", аз 
а Гапагес!ь, 1894, 5. 4. Счетке, Пешасьев Риуатесвь, 1895 
Т, 5. 117—181. Ебтзьт, Рхепзивсвез РиуайееЩ, 1896, В. 1 
м Ч 

*) Къ закону нерБдко ирисоединяли или въ составь закона 
вводили отдфльныя судебвыя рёшеня (ср. напр. Мопитеша ]еат 
Сегташае, Г, Сар. а. 757, с. 9, р. 28, или Сар. а. 803, р. 118, или Сар. 
а. 856, с. 17, р. 443—по указанию ПШтоббе) и, наоборотъ, отдёльныя 
положеня законовъ назывались ]и4101а. Понятно, что судебный при- 
говоръ, являвпийся результатомъ той „правды”, которую указывалъ 
Богъ (иногда дяя нахождевя нормы права прибфгали къ суду Бо- 
жНо), — не могь не имфть общеобязательнаго значешя. См. ОюВе, 
`бевеЫеше, В. Г, $. 11, 24, 218, 275—216. ЭЗейтбае", ГентБась, $. 
229, 230. 

2) Сы. УРасНе, бешешев Весь, 5. 117 #. 
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Местные суды разныхъ наименованй (Герпзоенеме, 
Но{земеме, Бадчемеме, По{оегеще, МагкегрегеЩе ит.д.) 
тщательно придерживались тфхъ положенй, которыя уже 
были высказаны при разрЪшени другихъ дБлъ, и тщательно 
записывали и собирали старые приговоры. Таве приговоры 
въ видЪ добавленй къ законамъ, статутамь и привилепямъ 
помЪщались въ общихъ съ ними сборникахь и служили „для 
вЪфчнаго руководства на будупйя времена”: „ий@ зана @е 
уогоезсйг!фел егКкапиззе сехеп агтеп ий гефел Пием пи 
ип е\уекПей 2ПеррелаЦеп зо] уег4еп, Чагашь 184 81 11 ег 
гИеп ила 4ез семевез Басвеги сеёап зеёхей” *).. 

РазумЪется, еще значительнфе была сила судебныхь 
прецедентовъ тЪхъ высшихъ судовъ (ОЪег| бе), за которыми 
издавна установился авторитетъ лучшихь знатоковъ права и 
вфщателей правды. Эта роль принадлежала скамьв ибфе- 
новъ (ЗсбЙепза 1) Любека, Франкхурта и, въ особенности, 
Магдебурга; позднъе такое значеше имфли зиёффены Лейпци- 
га, отчасти — Галле и Бранденбурга. Въ нимъ обращались за 
совЪтомъ во всфхъ спорныхъ и темныхъ случаяхъ и отеы- 
лали для разрьшешя дфла изъ самыхъ различныхъ земель и 
мБетъ Германи (и.даже изъ другихъ странъ, нолучившихъ 
такъ наз. нЪмецкое право—напр., изъ Польши). Ихъ рёшешя 
давали общая нормы °), которымъ слфдовали во многихъ м$ет- 
ностяхъ. Понятно, что сохранеше, собиран!е и переписка та- 
кихъ р-шенй представляли значительный интерес какъ для 
самихъ высшихъ судовъ, такъ и для тЪхъ, кто обращался къ 
‚ нимъ за совЪтомъ и за помощью. Сохранилось немало ©бор- 


1) Весь зацеПеп уов Вазе!, Т, №. 48 а. 1390, Мг. 87 а. 1408—по 
указанию обе, Сезешеще, В. Т, 5. 495. 


2) Эти обишя нормы могли быть почеринуты изъ законовъ, ста- 
тутовъ, привилег. или изъ права обычнаго. Но въ массв случаевь” 
пиёффены руководствовались только собственнымь убъжденемъ: „4е- 
фс1ее ]аге зори ей сопзиею 4еБеаш ипющае зесиофит еотит” 

‚ еопзаепали @в )авИМа ргоу1еге” (Ср. Вгапиег За: Мг. и 
указанию Вю фе, безсшоШе, В. Т, В. 211—218), 
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никовъ подобныхь приговоровъ. Сохранилось немало и ука- 
занй на то авторитетное значен!е, какое принадлежало та- 
кимь судебнымъ прецедентамъ и было довольно характерно 
выражено въ одномъ частномъ случаЪ: именно, когда въ 
1429 г, въ Бреславя$ рфшили завести новую книгу судеб- 
ныхъ рфшенй, то постановили вносить туда вс приговоры, 
которые „уоп Вуппеп с2а Мазаефигх секоцй ипа оево!& ууег- 
деп хи суше ее хедеспиивзе хи пифе ип зЁеиге 4ег Нег- 
пос\Кошеп4еп Ъеггеп ип ЭеверрЫш, 4азяе те Вопрёе ше 
ФотЯеп шийеп ипё 4епп 4ег 21е:сВ зпеПе шогеп ыгуппе йп4еп 
ЪевсвеЪел” ‘), 

Выспие имперсюе суды равнымъ образомъ въ своихъ 
рфшеняхъ авторитетно диктовали обиия нормы, и приговоры 
ихъ имфли значене обязательныхь прецедентовъ. 

'Такъ, имперскй надворный судъ (ВеюсвзВохемев) уже 
въ ХИ в. даетъ приговоры, въ которыхъ нерЪдко обознача- 
отъ, что опи имфють обязательную силу и на будущее время 
при разу шени другихъ тождественныхъ дЪЛь?). Въ 1235 г., 
съ учрежденемъ постояннаго надворнаго судьи, вс приго- 
воры заносятся въ отдфльную книгу, а секретарю вмфняется 
въ особую обязанность записывать „ошиез зещепйаз согат 
пов 11 шауог ив са шуепвав шахние соттадююю иа1- 
Но оЧетщаз, цие ущоо @спойиг сезало те ие, и т ‘розегит 
11 савфиз зноиз ашЫргиНаз гезстафиг, ехргезза фегга зе- 
сцифит сопвиеш тет сп)из земелеайиш её” 3). 

Вь 1495 г. создана имперская судебная палата (Ве!ез- 
Капилогае1с 4). И съ этого времени ‘тянется цфлый рядъ за- 
коновъ и постановлений, которые имфютъ въ виду установить 
единообраз!е въ практикф этого высшаго имперекаго суда, 


1) Зое, СеземеШе, В. 1, В. 218 #. 

2) Примбры изъ рЬшен!й 1165; 1168, 1209 и 1293 гг.—ем. у 
фе, бевемеше, В. 1, 5. 466. 

3) Гапайчеден уой 1235, с. 15 (Мопашеша Герат Сегташае, Г, 
5. 311). Ср. Вгилие", Сташазаке, В. 94. Эюбе, беземеще, В. Т, В. 
464, 466, 467. Зейгб4ет, Гоше лев, 5. 546 К. 
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правильно организовать записываше и собиранше его рфше- 
ШЙ и охранить за такими рёшенями авторитетъь обязатель- 
ныхъ прецедентовъ. Ршешя записываются и тщательно со- 
бираются („п Е1е1в8 соШетеп”) *) не только для того, что- 
бы предупредить разнообразие или разнорЪче въ дфятельно- 
сти самой Имперской Судебной Палаты, которая обязана 
всячески остерегаться („т аПе \Уесе 2и уег еп”) давать 
другъ другу противорфчанце приговоры и должна заботить- 
ся объ одинаковомъ разрфшеши тождеетвенныхъ дЪхь *), но 
и для того, чтобы дать другимъ судамъ въ дифоа сашегаНа 
надежную опору для руководства и разъясненя вефхь воз- 
никающихь сомифнйй >). 


> 


-1) В. А. у, 1556, $ 94. В, А. у. 1510, $ 15—11. К. С. 0. у. 1614, 1; 
16,85... В. А. у. 1654, $ 136. У. А. у. 1113, $ 84. Въ частности В.А. 
у. 1570 предписывалъ: „Баш арег аПег Ошя]есвВей ш Елёзсве о 
‚4ех гесЪепелсеп Засйев уогдекоташеп ууег4еи шббе, БеуеШеп уг ци- 
зегеш Салшегещег, еПеве Вез хег тзоп4егВей тд уегогапеп, 50 41е- 
]ешсеп Орйшопез, 46 Ъе! 4еп Веер Ёзсее “еп вап энг Нк, ебуал т 
теайошЬив саизагииа шй арргорайоп 4ез хашиеп Ваз зпсепоштей 
ууег4еп, шй Еевз сотен, зо]сВез аПез ш ет зоп4ег РгоюкоПрасВ 
шй Уогувзеп 4ез Сашшетггеегз 4итсВ ешел Ргоюпоагииа пиг рег 
шойиш с01061а31008 Безевгефеп, ха 1аззеп, ца ш @е Машийзейе 
Сале, дагс№ ппз ааЁ )едегией Киш ве Весзуствати]иие . аа? Ва 
по Си{асЩеп бешешег Бета рибПееп хи 1авзев,. сорейсь йЪег- 
зоМекеп, эеюв\’ов| зоПеп Саштегие Мег ип@ Ве1зИег ла е]8$ уег- 
Новереп Рак еп, з1юВ ш 4есегоеп4о ргосейепдо её на са8а8 
ещйзз уетваЦеп” ($ 75). 

2) У. А. у. 1113, $ 84: „Беуогаь ааа хи верец, 4233... те \уел1- - 
к ш &1е1ещеп КАеп дейсвев Весы изд от егкеппе утег4еп”,; Ср. 

У. Рго$. у. 27 Лам 1168. 

3) Уже вь 1641 г. законодатель аа вопросъ, „ме 8 
даю’ и Бешоеп, 4азз 50]сВе Оиаезйопез 4есйвае апеВ Ъеу 4еп шЁепо- 
таз Рипориш её затит ТифапаНЬиз ш уогсереп4ен 2]е1свеп ЕАЙеп, 
4егепаФеп вопзфеп ш дет Эп4е зоп4етЬатеп Глап4- ци@ За -ВесМеп 
11; о зе евез зёафийф по уегзевеп 18%, ш оБзегуапи зефгас№ ива 
зл шевгегег Еп!@Вгиих 2еювев ВесМепз аПег Ог@еп 11 4еш Ней. 
Весь депзе еп ргез!з уезНЕйв шбеве паспеесапеен уег4ев”, Ке!сЬз- 
{258-Сопеавит а. 1641 —5006е, беземеМе, В. П, В. 90. Е. 
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Правила процесса, принятыя въ Имперской Судебной 
ПалатЪ, служили образцомъ для высшихъ судовъ въ отдфль- 
ных государствахь Германи (ОЪегпо{оенеме, О`егарреЙа- 
Нопвоетме ве) '). Постепенно, начиная съ конца ХУ ст., въ 
отдфльныхь земляхь стали создаваться самостоятельныя и 
замкнутыя системы судовъ, не знающихъ и не допускающихъ 
никакого контроля извнЪ, т. е. со стороны органовъ судеб: 
пой власти иныхь нфмецкихъ государетвъ или даже со сто- 
роны Имперской Судебной Палаты (ргЁуЦеёла 4е поп арре]- 
]}апдо). Естественно, главные суды такихъ системъ получили 
зь своей территорм руководящее значёне. Въ течене 
ХУШ и первой половины ХХ в. появляется рядъ законовъ 
о прецедептахь (Ргёда@еепсезеше), которые имфють въ ви- 
ду опредфлить значеше судебной практики и силу рёшенй 
такихъ выешихъ судовъ. Но въ этихъ законахъ уже нЪтъ 
единства, такъ какъ законодатель, отчасти подъ вмящемъ 
тсори раздфлешя властей, иногда становится къ прецеден- 
тамъ въ совершенио отрицательное отношен{. Въ то время, 
хакъ въ одпихъ государствахъ за судебными прецедентами 
сохраляется прежнее значеше, въ другихъ государствахъ, 
напротивъ, стремятся всфми силами парализовать ихъ вл!я- 
н1е; а иногда взгляды измфняются, и разновременные законы 
одиого и того Же государства оказываются основанными на 
совершенно противоположныхъ принципахъ. 

Въ Кургессенф по уставу 1146 г. судебныя рЬшешя 
выеснгаго апеллящоннаго суда г. Касселя по спорнымъ вопро- 
самъ признаются обязательными и на будущее время — 
виредь до издашя соотвфтетвующаго закона („30 1апое ип@ 
у1е], Ш УМ: ве 65$ ет Апегез уегог(птеп”). Они связываютъ 
и опредфяяютъ дальнЪйшую практику этого высшаго суда. 
Однакоже для подчиненвыхъ судовъ они необязательны м 


1) См. ЗН, Сезс еще, А. Т, 5. 481. бюФе, безешеве, В. 
И, 5. 90, 91. 

3) 0. А, С. 0. у. 1746, У, 8 13. См. Слеке, Оепёзевез Руаёгес В, 
В. 3. 177. бое, НапаЪлеь, В. 1, 5. 186. РисМа, Раз а 
тес, 'ГЬ. 1, 8. 112. 
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Дальше идетъ законодательство Ганновера. По уставу 1838 г. 
опубликованные по указу короля приговоры выешаго апел- 
ляц1оннаго суда въ г. Целле должны соблюдаться вефми су- 
дами, какъ общая нормы '). Также и въ Брауншвейг% по за- 
кону 1853 г. ве еуды обязаны подчиняться твердо-устано- 
вивиейся судебной практикЪ кассацоннаго суда. При этомъ 
считается, что наличность такой практики по тому или дру- 
гому вопросу совершенно достаточно доказывается суще- 
ствовашемъ хотя бы только двухъ однородныхь рщенй 
высшей инстанции *). 

Законодательства Саксонш, Баварм и Прусем неодно- 
кратно касаются вопроса о судебныхъ прецедентахъ. Одна- 
коже постановлен1я ихъ не представляются однообразными. 

Въ Саксони и въ другихь земляхъ, гдЪ дЪйствовало 
саксонское процессуальное право, авторитетъь рёшешй выс- 
шихь судовъ опредфляхся различно. Такъ, по уставу 1816 г. 
рьшевшя высшаго апеллящ1оннаго суда г. Тены, будучи опу- 
бликованы съ соглафя министерствь отдфльныхъ тюринген- 
скихъ государетвъ, для которыхь этотъ судъ являлся высшей 
инстанщей, становились обязательными прецедентами и свя-. 
зывали суды вофхъ низшихъ разрядовъ 3). Выспий апелля- 





:) См. бюфе, Направ, В. Т, 8. 187, з 

2) Стевейи у. 5 ЛаИ 1853, $ 1—3: „Мепа 4ег СазваНопвНо?... @1езе]- 
Бе Весь {таре ш уегвоМе4ецеп Засвев ци ха уетзоШеделен ецеп 
шш4езепз 7\уеЁ: Ма]е 21еесвайзз!е, оное 4азз еше аЪутееепае Еп+- 
зоне!4иих Чахуязенен её, епёзсмейеп Ваф, зо 158 мпяев 1 еЬ )епег 
Вес з{тасе ет {езёбереп4ег бете ЁзвеьгаисВ апхапевшеп, ОагйЪег, 
‚ 0 яме! з0]еъе ееьтазяве Епёсве!Чиосеп уотПереп, 13 пасВ уогё8л- 
в1веш СицасеМеп 4ег Обет аа запуазсвай еш РенатрезеШизв уоп 
4еш ОБегвемее хи {азвеп, Пе заши юВеп СегеШе 4ез Негхоб из 
яд хераеп, деп 50 соозбайей бемеьизсегацсь Шей Егкеппиивзеп 
80 ]ап5е таш Стипе 2 1езеп, №5 йе сеземререпйе Се\уа! апеге 
Вес ёзпогшеп {ея хез4е 4 Вай”. 

3) 0. А, С. 0. у. 8 ОКюрег 1816, $ 95—98. См. Неитфасй, Тевг- 
рисв, В. Г, 5. 24. Кой, Ваунзевез СуйгесВЬ ТЬ. 1, 5. 125. Счетке, 
Пешзевез РиуатесВЬ В. Г; В. 177. Зюе, НапаЪчев, В. 1, $. 187. 
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щонный судъ г. Цербета по закону 1811 г. пользовался пра= 
вомъ, путемъ общихъ рёшенй, восполнять пробфлы своего 
устава судопроизводства; кромф того онъ быль обязанъ въ. 
сомнительныхь случаяхь руководетвоваться собетвенными 
прецедентами, не отступая отъ нихъ безъ особо уважитель- 
ныхъ иричинъ'). Рёшешя дрезденскаго высшаго апелляцщ!он- 
наго суда ио закону 1835 г., въ извлечешяхъ и въ сокращен- 
‚номъ видЪ, еъ соглайя министерства юстищи публиковались 
въ собрани узаконенй и распоряжен!й правительства во 
всеобщее свЪдфне и для руководства при раземотрши 
вновь возникающих тождественныхь дЪлЪ 3). 

Въ Бавари ужё Содех МахпиШапеиз Вахатеиз 1756 г. 
призналь за судебными прецедентами силу узуальнаго ис- 
толкованя права: „данные высшей судебной инстанщей при- 
говоры и прецеденты хотя и не имБютъ значеня. общаго пи- 
саннаго закона, но въ сомнительныхь тождественныхъ случа- 
яхъ служатъ для узуальнаго толковашя, и потому здЪеь нуж- 
но избЪгать всякаго противор$ ия” 3). По пюводу этого по- 
становлешя Крейтмайръ въ своемъ полу-оФищальномъ ком- 
ментар!и замфтиль, что низпия инстанц!и обязаны не столько 
придерживаться собетвенныхь }и@еэйа, сколько слФдовать 
прецедентамъ высшаго суда ‘). Однакоже практика посте- 
ненио стала смягчать строгое предписаше закона и къ нача- 
лу ХХ ет. признала за судами право отступать отъ рфше- 


1) О.А. С. 0. у. 1811, 8 64—66. Неитфасй, Бетис, Т, 17, 24. 

2) Севеи у. 28 Тапиаг 1835, $ 9. Нетфаей, ГебтьиеВ, В. 1, В. 24. 

3) „Ое Бе! Цег офегзёев азиз аи егоаовепеп Кез а@еайае 
ца@ Ргаеда@еа ВаЪеп хууаг @е КгаЙ ешез везсьмеЪепей Севега]ее- 
зехез ше, Фепеп аъег ш 2луеНеВайен 2]е1оъеп Е&Шеп 2аг Озиа]-ш- 
{егргеёай оп, иц@ 138 шНЫш амеБ аПе Сошгане{ Шеги хи уегше Чел”. 
С. М. В. у. 1756, ТВ. 1, К.2, $ 14, №. 3. Ср. ТВ. 1, К. 1, $9; М. 2. 

4) „О ишегей шзЁа02еп БаЪеп ев шеВ& 30 у1е] паев №Штев еде- 
деп )181еа68, а1з рась 4еп Ъеу 4ег оъег\еп Уазфилоз аи етоаорепеп 
ртаела сейв Мег ха геВеп”. Ср. Риса, ав Сбезуовивейзгесьи, ТВ: 
П, 3. 112. беифет, РтаКИзеВез Рапаеепгее 1, В. 1, 5. м. Вой, Вау- 
ивеснез СЛуЙгес Ш, ТЬ. 1, 5. 125. 
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шй высшей инстанщи '). Въ уголовномъ процеес% такой по- 
рядокъ былъ санкщонированъ Уложешемъ 1813 г., которое, 
вмЪфетЪ съ его офищальнымь комментар!емъ, было признано 
единственнымъ и основнымъ источникомъ всякихъ судебныхь 
ршениЯ °). Однакоже законъ 1831 г. не пошелъ по слфдамъ 
Уложеня, но постановилъ, что рёшешя по вопросамъ сомни- 
тельнымъ, данныя общимъ собрашемъ высшаго апеллящюн- 

наго суда, публикуются и—впредь до издавя новаго зако- 
на— должны считаться обязательными прецедентами, но толь- 
ко для одной высшей инстанщи 3). Въ 1848 г. и 1861 г. дия 
уголовнаго процесса, а въ 1869 г. для гражданскаго процесса 
быль принять хранцузек порядокъ кассаци, и вмфотв ©ъ 
тмъ утратили силу всЪ старые законы о прецедентахт *. 
Такимь образомъ, несмотря на н%®которыя колебашя, законо- 
дательство Бавари до половины Х[Х в. въ сущности исхо-` 
дило ‘изъ принцина объ обязательности судебныхъ прецеден- 
товъ, установленныхъ въ рёшешяхъ высшаго суда. 

Оть другого положешя отправлялось законодательство | 
Прусаи. . . 

Уже въ 1113 г. Фридрихъ Вильгельмъ [ выразилъ же- 
лан!е заняться составленемъ собран{я законовъ, чтобы поло- 
жить предЪлъ злоупотребленю прецедентами и произволу 
судовъ 5). Согриз }аз Еий4елеаш 1149—1151 г. запретиль . 
при рьшеши дЪль ссылаться на авторитеть какихъ бы то ни 
было правъ, учреждений и ученыхъ юристовъ, а равно пе доз- 


1) См. Кой, Ваупзенез Сре, ТЬ. Г, 5. 126. 

2) См. балуту, Уош ВегоЁ апзгег пей Раг С бзеирериих, 1892, 
$. 122. - 

8) (еве; у. 11 Моуешег 18871, ал|. 3. 

4) Сезем у. 10 Моуенфег 1848, ал. 251. Ешёйт.- ааа, у. 10 №- 
уетшрег 1861, атё. 140. Р, 0. у. 1869, агё. 820. Елё.-Сев, у. 29 АргИ 
1869, агф, 3, №. 12. Ср. Дойтатт, Ге безееерцие 4ез КошегееВз 
Вауети вей МахпиШал П, ТВ. Ш, $. 147; Вейавеней, 5. 213. В 
Ваугзевез С1уйгесВь В. 1, 5, 121. 

5) ЕФегу. 21 Лиц 1713, 8 56. См. Вю бе, безоыеме, В. п, 3. 
° 44т. Кос, АИсешетев Гапагесвь, 1,.5. 23. 
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волилъь комментированя закона, желая, чтобы суды были 
только его безпрекословными исполнителями ').. Осуществле- 
не этого желашя, въ связи съ полнымъ запрещенемъ судеб- 
ной интериретащи законовъ, стало возможнымь только Въ 
1780 г. съ учрежденемъ особой Законодательной Комисеш 
(Стеве2-Сошниив оп); при этомъ роль судебныхъ прецедентовь 
и ихь значене въ сущности были не уничтожены, а только 
видоизмЪнены: въ сомнительныхъ случаяхъь рфшен!е дЪла 
предоставляется Комисем и, съ одобрешя короля, получаеть 
силу общеобязательной нормы, которой и руководствуются 
въ дальнфИшей судебной практик» ?). Впрочемь Законода- 
тельная Комисся просуществовала недолго, а право судеб- 
пой интерпретащи законовъ было снова возстановлено въ 
кони ХУШ и вь начал ХТХ в. 3). Въ это же время зако- 
податель окончательно Формулировалъь свое отрицательное 
отношене къ судебнымъ прецедентамъ въ извЪстномъ поста- 
повлени Общаго Земскаго Права (сперва въ 1791 г. и ио- 
томъ окончательно въ 1194 г.): „АиР Менииеей 4ег Весме- 
гег, оЦег &Цеге Аиззргасье 4ег`Вле№ег, зоП, Ъег Кат сей 
ЕвеЛе!ипоел, Кеше Вйскые 4 хепотшей \уег4еп” *). Еще 
въ проект кодекса это положеше Фхормулировалось иначе 5) 


) С. 3. Е, у. 1149—1151, ТЬ.Т В.1, К.2, $5 ипа 10; Уоггеде, 
$ 28, №г. [Х, См, бюФе, безсЫсЩе, В. П, $. 153. 

2) Са пе{нотаге у. 14 Аргй 1180, $. ХИ ива ХШ. РаЫ.-Раеш у. 
26 Ар 1781. ФюБе, Сезешеме, В. Ц, 5. 456—459. бауту, Уот 
Вегай . 53 — 54. Несмотря ‘на то, что рёшенйя Законодательной 
Комиссш, утвержденныя дворцовымъ рескриптомъ (Ной'езе1рё), им5- 
ли силу закона, офищальныхь сборниковъ этихъ рёшен! первона- 
чально ве выпускалось. См, Етзе чот ще бапищиту аПег ывйег 
ограпеепеп Епёзеве!Чипеп 4ег К. Р. @.-С., Веги, 1794, Уотге4е. 

3) Сначала со значительными ограниченями—А. С. В. у. 1191, 
Ей. 8 50—54, А. Г. В. у, 1194, Ей. $ 46-50, а потомъ и безь вея-` 
кихъ ограничен — С. 0. у. 8 Мате 1798; Веземрё у. 21 Маги -1198; 
Е, Аш. у. 1803, $ 2; Кезстрё у. 18 Ар 1840. . 

4) А. С. В, у. 1191, Еш. 8 8. А. 1. В. у. 1194, Ейпи. 8 6, 

5) Епбушф, Е. $ 4: „ЕёвевеЧиюсею 4ег КеМег уегтееп паг 
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и не имфло такого рЪзко-отрицательнаго значешя; въ наето- 
ящемъ же своемъ видЪ запретъ закона шелъ далыне проето- 
го непризнаня обязательности судебныхъ прецедентовъ— 
судъ, при разрф шения вновь возникающихъ дЪль, не долженъ 
обращать на нихъ никакого внимания '). 

Въ такой ФормЪ положене Общаго Земекаго Права 
являлось внолнЪ несостоятельнымь: оно было неосуществимо 
Фактически и притомъ явно`‘оставляло безъ внимашя интере- 
сы единообразнаго истолковашя и примфнешя права судами; 
Поэтому въ ХХ в. издаются новые законы о прецедентахъ, 
выражающие уже нФеколько иныя идеи. 

Законъ 1836 г. впервые создаеть новую систему, ока- 
завшую самое рёшительное вмяше на все посл5дующее за- 
коподательство Гермайи и Австри. Онъ начинается очень 
характернымъ заявлен!емъ: „Весьма цфлесообразно при Тай- 
номъ Высшемъ Суд% (беренпег ОЪег-Тгипа]) создать учре- 
жденше для сохраневя единства въ судебныхъ ршешяхь ие 
только самого Высшаго Суда, но, при посредствЪ вмявя его 
авторитета, также и въ ршешяхь прочихъ судовъ”. Для 
достижешя такой цфли предписывается: 1. Каждый сенатъ. 
'Тайнаго Высшаго Суда обязанъ завести особую книгу для 
записи рёшенй (РгоюкоПиеВ) и особые справочные указа- 
тели (Эргисвгерегвомеп). 2. Каждый сенать связанъ своими 
прежними ршензями и ршешями другихъ сенатовъь; ототу- 
пать отъ нихъ возможно только ио опредфленямъ общаго со- 
бравшя (Репит) 'Тайнаго Высшаго Суда, которому и не- 
редаются веЪ дфла, вызываюния вопросъ о нарушеши преж- 


и{ег Чеп Раг(ееп, хжзеВен ууе@еНеп ве егёзпсеп вш4, @1е Зее ешез 
Сезе4хез”. А потомъ, при переработкВ проекта, это м$ето было вы- 
ражёно такъ: „Еоёзевеииаел 4ег В1еМег цп4 Мешиапсеп дет" Кес&- 
1евгег зоПеп шетпа] 213 Стезефи веМео”. Ср. А. С. В. у. 1191, Е. $ 64. 

1) Впрочемъ это постановлен!е толкуется различно. Ср. Косй, 
АПрешетез Т.зодгес №, Т, 5, 23. Ебтиет, Ргеазявевез Риуа(тес, В. Т, 
$. 82. Залщту, ли В. 1, 5. 198. Руо{-Ноутатт, Сотетмат, В. т 
ВБ. 282—283, 292. 
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пихъ’ прецедентовъ. 3. Решеня общаго собрашя обяза- 
тельны; но если общее собране когда-нибудь иожелаеть 
измфнить свой взглядъ, то оно можеть отступить отъ своего 
прецедента при услов!и, что, ноелБ разрЪшеня спорнаго д%- 
ла, оно иемедленно войдетъ въ министерство съ мотивиро- 
ваннымъ докладомъ объ издан!и соотвфтствующаго закона '). 
Эти положешя удерживаются и носл5дующимъ законодатель- 
ствомъ, которое. въ 1856 г. вносить только одно измфнен!е, 
разрфшая каждому сенату отступать отъ своихъ собетвен-. 
ныхъ прецедентовь ?). 

Законь 1836 г. оказаль вмяше и за предфлами Прусеи. 
По его образцу соотвЪтетвуюнйй институтъ быль введенъ 
въ 1869 г. при учреждени Имперскаго Коммерческаго Суда, 
(Петейзореграюйе]з ее) °). Затфмъ, подъ его же вмявемь.. 
сложилось и нын дфйствующее законодательство Германи, 
въ основЪ котораго лежать закопы 18117, 1886 и 1898 ‘тт. *). 

Какъ извЪстло, во глав современной системы имец- 
кихь судовь поставлень Имперсюй Судъ (Веспзремсь®. 
Его рёшешя, ие имя общеобязательнаго значешя, тьмь ис 
меифе въ извфетныхь пре связываютъ его собетвен- 

1) С. 0. у. 1 Аибизё 1836, 8 4 3, 4,5 обе вытынье, 5. 
218—219). 

2) У.у.21 Л 1846, $ 25. @. у.1 Ма 1856, $5 (безем-Залиш!аих, 
`5. 293). _ 

3) „Мена @1е Аюзю ВЕ ешез Зепаёз ИБег еше Вес {газе уой етег 
["ИЪсгей Еизспе ной Чезве] Бел Зепа{з офег ешез ап4егеп Зепа{з одех 
4ев Р]епииз эруесВЕ, 50 шизз уог ег Заспелизсве!4иия 41еве Вес з- 
габе уог 4аз РЛепит БергасйЁ ууег4еп. 0{е Апяевй 4ез ]еетеп 154 
гиг 9 Езепе!Чиие Чег Басе, уееВе 2 4ег Р!епагрега аи& Уегап- 
Лаззиоб ебеъеп |аё, таззеерена”. ВесЬ8зевеи у. 12 Лиш 1869, $ 9. 

4) См. 79е, Ме БЭётайргохезвогапцов Гаг Чаз Оешмзеве Весь, 
1900, $. 12—15, 121—122. бендет, Тешфие в 4ез Бешзсвеп ЗёгаЁ 
ргозезугес ев, 1887, 5. 116, `Сеех, Гейгьией 4ез сетешею 4евевен ^ 
УгаГргосевзгес в, 1880, 5. 207—208. ЗюФе, НапаЪаев, В. Т, 5. 188 — 

190. Сцет4е, Оецвейез Ризанесь, В. 1, 5. 118. Вой, бтподи 155 дез 
Чошзспен Этайргосеззгее (3, 1900, 5. 250 &. Гафата, Ге Агой раЪИе 4е 
`?Етрие АЦешава, 1903, 6. ТУ, р. 265—261. 
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ную свободу дЪйстыя. Именно, каждый вопроеъ, юридически 
спорный или сомнительный, можеть быть разрфшенъ только 
соединенными гражданскими сенатами Имперскаго Суда, ° 
если одинъ граждансюй сенатъ желаетъ отетупить отъ р$- 
шеня другого гражданскаго сената или соединенныхъ гра- 
жданскихь сенатовъ. Тоже правило соблюдается и при раз- 
р®шен и дЪль уголовныхъ: нарушене прецедента, устано- 
вленнаго другимъ уголовнымь сенатомъ или соединенными 
уголовными сенатами, возможно только путемъ перенесснйя 
дфла на разсмотр$ве соединенныхь уголовныхь сенатовъ. 
Мало того— гражданск!е и уголовные сенаты взаимно евязы- 
ваютъ другъ друга своими прецедентами. Ни одинъ уголов- 
ный сенать йе можетъ отступить отъ прецедентовъ сената 
гражданскаго, и, наоборотъ, ни одинъ гражданокй сенатъ не 
можеть пренебречь судебнымъ прецедептомъ сената уголов- 
наго. Требуется ршеше общаго собрашя Имперскаго Суда 
всяк разъ, когда гражданскй сенатъь желаетъ отступить 
отъ рёшенйя уголовнаго сената или соединенныхь уголов- 
ныхъ сенатовъ, или когда уголовный сенатъ желаетъ также 
поступить по отношению къ ршевямъ гражданскаго сената 
‚ или соединенныхъ гражданскихь сенатовъ. Разум$ется, рф-` 
шенйя общаго собрашя являются обязательными для сена- 
товъ; нарушене такихъ судебныхъ прецедентовъ возможно 
не иначе, какъ только на основани новаго разсмотрёвя и 
разрзшевя дла общимъь собрашемь Имперскаго Суда *).. 

Современное законодательство Азветр!и отличается та- 
кими же чертами, какъ и законодательство Германш, пред- 
ставляя однакоже въ нфкоторыхь отношешяхъ и свои чает- 
ныя особенности ). . 


1) С. У. в. у. 21 Лаппаг 1877, $ 137 (еъ измвненями по’ Севеи у. . 
. 11 Мага 1886 и @еве у. 11 Ма! 1898). Эти иравила относятся и кь 
высшему ‘суду Баварии (4а8 офегзёе Гап4езбетс 1 Мапсвею), на- 
сколько ему присвоены обязанности высшей кассащонной инстан- 
`ди— АЕ, Сезем, у. 23 Рефгиат 1879, ах+, 42—49. С. У. 6. у. 27 Зампаг 
1817, $ 8. безеы у. 11 Ма 1898, а. 3. . 
2) См. Гатора, Эаз Бета ргосезатес 1, 1885, 5. 103, 369 8. "РУАЗ- 


Вопросъ о прецедентахь въ Аветри ‘издавна уже зани< 
махь законодателя, Посл% издавая Земскаго Судебнаго Уета- 
ва 1514 г, (ГапавемеЬзогапите у. 1514) правительство 
Нижней Австри въ половинЪ Х\УТв. завело даже особую 
книгу (МоНуепБис\), чтобы вносить туда рёшен!я болфе важ- 
ныхъ дФль въ качеств обязательныхъ прецедентовъ для 
будущаго времени '). Впосл$детви т идеи, которыя повмя- 
ди на составителей Общаго Земскаго Права 1194 г. въ Прус- 
и, опредфлили и содержаше законодательныхь работъ, 
предиричятыхь въ Аветруи во второй половин ХУШ в. 

° Стремясь превратить судью въ механическаго исполнителя 
велбн!й законодательной власти и желая создать исключи- 
тельное господство закона *), не могъ законодатель признать 
обязательной сйлы за судебными прецедентами. Граждан- 
ское уложеше для западной Галищи 1797 г. категорически 
заявляеть; „Пе уоп ей ВеМегз Шел 1 Безоп4егей Вес№з- 
врешркейеп ре Цеп `От@феЙе Вафеп шета! @1е Ктай етез 
(Сфевешев, пп ез Капп эВ ет Омиег шеЬЕ 4агаий Бегийеп”. 
И почти тоже постановлеше повторяется въ общемъ гра- 
жданскомъ уложен 1811 г.: „Оле уоп ВлеМегзШепт т Ъевоп- 
Чегей Вос\изьгейржкецен сеЁ еп Оуфейе пафеп ше 4е 
Кга{& ешез Сезеёхез, зе Кбппеп апё ап4еге Е&Пе ойег ад ап- 
4есге Регвопеп 1 аиздейе|пей зуег4еп” *). 

Эти постановленя не имфютъ такого безусловно-отри- 


Порта, Соштещах, В. 1, $. 218—214, 216—297. Ойтатт, Раз 
быстгаемвове ДуИргохевзгесЬь, З. 10—11. Мепде”, Зувеш, В. Т, $. 
121--124. Сипяет, .ешгфие, В. Г, 8. 306—808. 

1) См. Эю фе, Сезсшешще, В. Ш, 5. 409. 

3) Рец у. 1 Май 1181. А. @. О. у. 1181, 8 437. Рамещ у. 1 №- 
уешфег 1786: „уепиа 4еш ВлеМег ст КаП, дег т 4еш Сезеёе пе Ъе- 
ЭИпии уйте, оЧег ет бестип4еег ЯлуеШе! ПБег 4еп Уегзёапа 4ез @е- 
веез ац(@е], зоЙ @1е Ббензёе ЕюизеВИеззииё 4игсЬ @е уогбезенде Ве- 
Вбе4е сшвевой мег4еп”. 

3) езда. С. В., $ 24. А. В. @. В., $ 12. ВмъетЪ съ тбмъ $ 8 

` того же уложеня заявляетъ: „Миг 4еш СезешреЪег ешё @е Мас 
эл, ет @евей; аш? еше авешетш уегул@Цеве Атф 24 ег] те”. 


ы 


Цательнаго значешя, какъ постановленя. Общаго Земекаго | 
Права Пруссш. Они не запрещають обращать внимаве на 
прецеденты при разръшеши вновь вознякающихь подобныхь 
дЪль; они только отрицають за ипрецедентомъ силу закона, 
т. е. сплу общеобязательнаго правила, которымъ суды дол- 
жны руководствоваться. Однако, какъ и въ Прусейт, поел%- 
дующее аветр ское законодательство отнеелось къ вопросу 
о судебныхъ прецедентахъ ифсколько иначе. 

Законъ 1850 г. возложиль на генералъ-прокурора Кас- 
сащоннаго Суда (Сепега]ргосигмюг аш офегет Сене в-. 
пи СаззайопеНо#) обязанности выешаго стража единства 
права и правильнаго примфненя закона. Въ случаях нееди- 
нообразнаго исполнен я или неправильнаго толковашя зако- 
на генералъ-прокуроръ; по предложению министра юстищи, 
обязанъ передать спорный случай на разр$шеше общаго ©0- 
брашя Кассащоннаго Суда. Постановленное такимъ собра- 
немъ, рьшене должно служить для подчиненныхь судовъ 
обязательнымъ разъяснешемъ закона ва будущее время '). 

Конститущя 1867 г. признала судей совершенно ево- 
бодными и независимыми въ отправлеши ихъ судебныхъ обя- 
занностей ?). Возникъ вопросъ, какь сяфдуетъ понимать и 
примзнять законъ 1850 г. теперь, въ виду измфнен!я основ- 
ныхь законовъ государства и въ виду частичныхь пере- 
мёнъ процессуальнаго законодательства °). Отвфтомь на 
этотъ вопросъ послужиль законъ 1872 г,, отчасти оенован- 


1) „Еше во]све Епёзсвеиие Ваё деп илегоеогапеев СемеМеп 
213 ЕЙАщегиие 2 Ф1епеп”. Рае у. 7 Ацсиз{ 1850, $ 15, 16 &, 36. 

2) 54. С. С. у. 21 Оесетарег 1861, $ 6. Ср. Вемеь$ 4ез УегЁавзипёз- 
ацззеНиззев, $5, 6 (Пе. пеие Сеземвеъио ОезетгееВз, еЙ лет ав 
еп Весьзгайи- -Уеграп@шибен, В. Т, 5. 426). . 

3) Напр., 348. Мш. Ех. у.21 Запиах 1852 упразднилъ должность 
генералъ-прокурора, и она возникла вновь только по Эт. Р; 0. у. 28 
Маг 1818. Въ то же время министрамъ было предоставлено право 
аутентическаго толковашя законовъ, явно несогласное пи съ А. В. 
С. В. у. 1811, 8 8, ни съ 5%. ©. С. у. 1861, $ 6. УЕ АВ, т у. 12 
Аргй 1852 и див. Мл. Ег. у, 30 Лим 1852. . : 
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ный на указахъ 3 и 31 октября 1854 г., отчасти совершенно 
новый. Этоть законь и является тфмъ правиломъ, какое 
опредфляетъ въ настоящее ежу силу судебныхь прецеден- 
товъ въ Аветри '). 
Вообще Суды, какъ свободныя и независимыя учрежде- 
ня, не связаны прецедентами, хотя бы выразившимися въ 
р»шешяхъ выешихь инетанцй. Но для установлешя одно- 
образя въ судебной дфятельности веф суды объединёны 
учрежденемь Высшаго Кассацоннаго Суда. Самъ же Кас- 
сацюнный Судъ, въ интересахъ единства прим$неня права, 
до извъетной степени связанъ своими прецедентами. Въ каж-. 
домъ сенатЪ Кассащоннаго Суда ведутся особые указатели 
(Зргиефгеремонею), куда вносятся веБ рфшешя по вопро- 
самъ, спорнымъ или вызвавшимъ ближайшее обсуждене въ 
самомъ сенат$. Если какой-нибудь сенатъ пожелаетъ. отсту- 
пить отъ занесеннаго въ указатель прецедента, или если два 
свната вообще пожелаютъ дать противорфчивыя рЬшеня но 
какому-нибудь вопросу, то дЪло передается на ^раземотрьше 
ссната усиленнаго состава (изъ 15 членовъ). Этоть сенатъ, 
но докладу двухъ. рехерентовъ, заблаговременно сообщенно- 
му всВмъ его членамъ, постановляеть рёшене, которое за- 
- носится въ особую книгу (ЛисжетфиеВ) и считается обяза- 
тельнымь для вефхъ сенатовь Кассащоннаго Суда („@е т. 
` дет Тафеменоией ацхепошшепе СиёзелеАиио; 136 Раг аПе Бе- 
нае у!ена”). Отм$на такого прецедента можеть состояться 
только по рьшеню общаго собрашя (изъ 21 члена) въ тЪхъ 
случаяхъ, когда такого уёшен!я единогласно потребуеть ка- 
кой-нибудь сенатъ или на него даеть свое соглаее прези- 
денть Кассащюннаго Суда по представлено какого-нибудь 
референта отдфльнаго сената. Ве тая рфшешя общаго ©о- 
брашя имфютъ значеше обязательныхь прецедентовъ и мо- 
гутъ быть измфняемы или отм$няемы не иначе, какъ въ томъ 


Е 1) АВ. Ещзей. у. 8 ОКюЪег 1854. Реазаегазз у. о ия 
1854. АБ. Еве}. у, 1 Ацеиз{ 1872. 


м. 


‘же порядкЬ, въ каком они ` были ‚установлены первона: 
чально '). 

Такимъ образомъ по австр#екимь законамъ судебный 
прецеденть, при извЪетныхь условяхъ, получаеть обяза- 
тельное значене. Но и тогда за нимъ не признается сила за- 
кона или аутентическаго толковашя, такъ какъ его обяза- 
тельность ограничивается тфеными пред$лами одного только 
высшаго судебнаго установлешя, и притомъ онъ всегда мо- 
жетъ быть измЪненъ по опредфленйю общаго собрашя Касса- 
цтоннаго Суда, 


А. 
5 ` я 
_ Во Франции ?) отношеше законодательства къ судебной 
практик$ и къ прецедентамъ р№зко измфняется и становится 
вполнз отрицательнымъ только со времени Великой Рево- 
люц. 
Правда, уже ордонансъ 1667 г. запретиль судамъ да- 


1) АВ. ЕпфзеВ. у. ТАиоивё 1872, $ 1, 3, 4, 5. : 
2) См. Мег, Ввремоне погуегве] её гаопив 4е Зачаргадепое, 
1825, 6. П, р. 81 - 88, 90. ИТатпйбтлд-ет, Етапбывеве Баа{8- ип@ 
Весваревооме, 1846, В. Т, 5. 481—438 #., 586—589, 591—592; 1848, 
- В. И, 8. 49, 55—56, 109—112; 1846, В. 11, 8. 394 #., 462 Ё. бепафтег, 
СезошеЩе 4ег Весёзуеаязиия ЕгапКге!сЪз, 1859, `В. П, В. 324 #., 400, 
511 И. В. Ш, 5. 59—60, 161—164. Каин» НёЦе, Тгай6 4е Рлзбгас Нов 
стиошее, 1866, +. 1, р. 285—293, 321--324, 384—386; 1861, +. УШИ, р. 
348—353; 515—516. Гаитеть, Ргтерев 4е агой ей, 1869, +. 1, р. 14,. 
331 — 332, 336 — 339, .361. Лао», илвргадепее &6пёга]е, 1869, 
$. ХХХМУ, раг#е Пр. 1470, № 88. Градовекй, О судебвомъ толкова- 
н1и законовъ, 1814, ЖЖ. Г. и У. П., 1, стр. 50—52. Килет- Негтат, 
Та збрагайоп 4ез роиуойз, 1880, р. 144 вв. бани Счготв, Езвай зи 18 . 
зврагабоп 4ез роцуот, 1881, р. 45 вв., 125 зв. Езтет, Назюне 4е Па 
ргосё4иге сгиашеЙе 6п Егалпсе, 1882, р. 38 вв. Кигег - Негтат, Вврег- 
фоте збпбгай арваЪбИйдие 4п @гой. Ёгапсалв, 1889, +. У, р. 208—213. 
Саттаи4, Ттай6 Шбомаие её ргайчие 4а гой рёва! #гаоса!з, 1899, 
+. ПГ, р. 416 411. Сепу, МеЙюо4е Фииегре& {а оп е{ зоцисез еп @гой 
рытё розн, 1899, р. 67—84, 403—409, 423—425. 
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вать каыя бы то ни было рёшешя въ форм общеобязатель- 
ныхъ разъяснешй законовъ, но до револющи это запрещен!е 
оставалось безъ практическаго примфнения '). „На ряду съ 
ордонансами и записанными обычаями, говорить Шеффнеръ, 
важное значене имфла практика судовъ ()авргадепее 4ез 
агг@ в). Пока обычаи еще не были собраны, право неписан- 
ное обращалось въ право писанное именно посредетвомъ су- 
дебныхъ ршенйй; но и нося охищальной редакщи обычаевъ 
мног1е вопросы нуждались въ ближайшемъ опредълеши; 
истолковаше обычнаго права, его восполнеше, практическое 
иримфнене отдфльныхь положенй римекаго права, ихъ от- 
ношен!е къ обычаямъ, изъяенене ордонансовъ— вс эти во- 
просы ежедневно возникали въ судф. ОтвЪть на нихъ да- 
вался въ +ормф судебныхъ рфшешй, которыя такимъ обра- 
зомт явлнлись лучшимя показателями права въ его. движени 
и развит” 2), 

Судебныя рев являлись обильнфЙшимъ и важиЪй-^ 
иимь источпикомъ права. Уже Бомапуаръ пра еоставлени 
‘воего извфотнаго сборника (Соинипез 4е Веаиуо18 1283 г.) 
въ изобижи восиользовалея приговорами Клермонтскаго су- 
да '). ПозднЪе записыване судебныхь ршенй и составле- 
н!е изъ нихъ особыхъ сборниковь получило самое широкое 
развит. Со времени Гюн Папе (С/и14о Рарае), составившаго 
въ половин ХУ в. старЪйшее собраше Оес1з/олез' ра алиелй 
Оерьтаив, калдос столе приносить все большее и боль- 
шее число подобнаго рода издашй, мномя изъ которыхъ 
нользовались громаднымъ расиространенемъ и величайшимь 
авторитетомъ 4). Газумфется, значене отдфльпыхь судеб- 


\) Ог4оптапес Фаугй 1667, 96. Г, агё 7. См. Гаитет, Ришерез, 
Бр. 361. 

*) бей |Гиег, СоьеМеме, В. Ш, 5.161. НН Мёшоде, р.403 —404. 

*) агиииу- Мей, Егапебывоне Э{ааз- ип@ ВесШзрезоеЩе, 
В. Ц, 5. 49. 

$) Зей{Глег, СевеЫеШе, В. Ш, 5, 162—164. Тагийбтад - бюйь, 
указ. соч. В, Ц, 5, 110—112. 
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ныхь р5шеши зависело какъь отъ того, насколько въ нихъ 
выражались устойчивые взгляды судебной практики, такъ и 
оть того, какимь авторитетомъ пользовался судъ, ихъ цоета- 
новивиий. Въ послЪднемъ отношении важнЪйшее мфето при- 
надлежало ршешямъ парламентовь и опредфлешямъ Коро- 
хевскаго Совфта. | 

При старомъ порядк$ Французеке парламенты ивлялчсь 
не только высшими судебными установленями весьма древ- 
няго происхождешя (большинство парламентовъ сложилось 
въ пер1одь времени ХШ—ХУТГ ст.), но и важными полити- 
ческими факторами, имфвшими громадное вяше на общее 
развите права и даже на законодательство страны. Это 
вмян!е выражалось или въ Форм отрицательной (право иро- 
теста противъ незаконныхъ указовъ короля— гой 4е гетот- 
{гапеез), или въ хорм$ положительной при разрЬшеши от- 
дЪльныхь судебныхь случаевъ. Судебныя р»шенйя парла- 
ментовъ (въ особенности по дфламъ уголовнымъ) имФли ру- 
ководящее значене ‘для вефхъ низшихъ судовъ, и сборники 
такихь ршенй, подобно сборникамъ законовъ или обычаевъ, 
давали направлен!е судебной практик на протяжеши ц%- 
лыхь столь '). КромЪ того парламентамъ принадлежало 
право давать такъ наз. обийя рёшен1я (агг6з 4е гёз1етел®), 
которымъ придавалась сила нормъ, обязательныхъ въ иредф- 
лахъ парламентекаго округа. Тая ршеня исходили ино- 
гда оть отдЪльныхъ палать парламепта. Но чаще всего они 
постановлялись въ общемъ собранши, которое разсматривало 
или только вопросъ права, возникиий въ практик® по новоду 
того или другого дфла, или самое дЪло, вызвавшее сомнфне 
или споръ. И въ томъ, и въ другомъь случаЪ ршене парла- 
мента разсылалось во всЪ суды, ему подвЪдомственные, для 
публикаци на ряду еъ эдиктами и ордонансами короля. Ха- 
рактеризуя силу парламентекихь р»шешй словами одного 
изъ юристовь ХУПГ в., мы можемъ воспользоваться для это- 


1) Уаглйти - беби, указ. соч., В. 1, $. 434 И, В. Ц, 5. 109 #. 
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го елБдующимъ м$етомъ изъ рфчи предефдателя адвокатской 
кориоращи въ г. МецЪ, г, Габреля, произнесенной имъ 12 
зюня 1763 г.: „Хотя авторитеть прецедентовъ, сказать онъ, 
такъ великъ, что уступаеть только авторитету законовъ и 
принцииовъ, однакоже единственными вопросами, обсуждене 
которыхъ запрещено адвокату, являются тв, которые разрЪ- 
шены общими приговорами парламентовъ. 'Такъ какъь они 
имфють характеръ закона, то слфдовало бы опираться на са- 
мую очевидиость, чтобы имфть право колебаться слфдовать 
имь безъ разсуждений” '). Уничтожить обязательную силу 
прецедента за общимь рфшешемъ парламента могъ только 
или самъ парламентъ, или королевсюй указъ, такъ какъ во 
воякомъ случаБ всЪ тая р5шеня давались „зо0из 1е Ъоп 
Мавт и го?” 2). | 

ще большее значеше принадлежало ршешямь Коро- 
левскаго СовЪта (агг8з и соозе!). 

СовЪть Короля былъ учреждешемъ, которое существо- 
вало съ древифийшихъ временъ и помогало королю въ’ отпра- 
нлеши разнообразныхь административныхь, Законодатель- 
ныхь и судебныхъ хункци. Онъ дЪйствоваль отъ имени ко- 
роля, который всегда предполагался присутствующимь на 
засфдатяхь своего совЪта. Одно изъ отдлен!й королевскаго 
совфтя (сопзеЙ 4е8 рагИев пли сопвей ргЁ’6) вдало спещаль- 
по дЪла судебныя, разрЪшая спорные вопросы по прим$не- 
ню закоповъ и ордонансовъ, по изъясненю матеральнаго 
права и процесса. При отсутствии точныхъ границъ между 
законодательными и судебными хункщями короля, естествен-- 
по, что и акты его совЪта, хотя бы и вызванные частными 


\) оигпа 4в д айзргцаенсе, зорёол ге 1763, р. 162 (по указаню 
Мег», Вброгюо, &. П, р. 88). 

3) См. Кешоптапеез Фа 1 дат 1767: „1№е ра]ешепё а геп4и, зиг 
{ошоз 1е5 раг@ез 4е1а }иаргийеосе, вапз дие [ев го!з Га{елё 46зарргоцув, 
цп Бтао потьге 4е сез 460161018 зо]еппеЦез Чи! зопё (юцуоцгз {АНез 

‚ схргеззбтен оц фаеНотепё 8013 [е Фоп рав да го уиваи’А се ди’ 
у 216 заб шШ-шёще раг апе 101” (Гаитем, Рицерев, 4. 1, р, 881). 
+ 6 
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судебными дЪлами, получали двойственное значен!е: являясь 
по существу подлинными судебными рфшешями въ собствен- 
номъ смыслЪ этого слова, они получали обязательное значе- 
не не только въ виду высокаго авторитета суда, ихъ носта- 
новившаго, но и въ виду законодательной санкщи, которая 
нерздко имъ сообщалась. Уже одно только высокое ноложе- 
не Королевскаго Совфта само по себЪ приводило кь тому, 
что его судебныя опредфлевйя (аггё{з) по вновь возникаю- 
щимъ вопросамъ считались обязательными прецедентами, въ 
особенности посл повторнаго разрЪшен!я одного и того же 
спорнаго положеня въ одномъ и томъ же смысл% '). Но’‘та- 
ве обязательные прецеденты все же не считались законами, 
Силу законовъ получали только-т рёшешя Королевекаго 
СовЪта, которыя сопровождались общимъ постановлешемъ о 
томъ, что имъ сообщается обязательное значеше въ предф- 
лахъ опредъленной территори, въ данной провинщи или #0 
всемъ государств *). Кром того въ нёкоторыхъ случаяхь 
Королевой Совфть даваль опредфлешя (аггбз) въ разЪ- 
яснеше или подтверждене тхъ или другихъ законовъ, не вы- 
зываемый къ этому судебными жалобами частныхь лицъ; и 
тогда такйя опредЪлеюя, хотя бы и послфдовавийя въ виду 
какого-нибудь единичнаго дфла, имфли уже вседфло харак- 
теръ общихь законовъ 3). а 
Великая Французская револющя внесла вЪ законодатель- 
ство новыя идеи и выдвинула принцииъ раздфленя властей. 
° Уже въ декларащи правъ человЪка и гражданина 26 ав- 
густа 1189 г. было провозглашено: „Всякое общество, въ ко- 
’‘торомъ не обезпечена гарант. правъ и не опредфхено раз- 


“ 


1) Мет, Вёремошге, +. П, р. 90. : 

2) Кижог- Негтат, Вёрепойте, % У, р. 209 вв. 

3) Тая опредвленя Королевскаго Совзта называются „агт6 5 
4е ргорге шопуешеп” въ отличе оть его судебныхъь рёшенй въ 
бобетвениомъ смыслВ этого слова, для обозначешя на поль- 
зуютея выраженемъ заггбёз опёге рагйез”, 


дьлеше властей, не имфетъ конститущи” (ат. 16) *). Выра- 
батывая эту конституцию и, въ частноети, обновной законъ о 
судебной организащи, законодатель не’ отетупаль уже оть 
положешя, такъ формулированнаго. Веф проекты судебной 
организащи, вносивииеся въ Нацюнальное Собраше, исхо- 
дили изъ однфхъ и тьхь же идей: необходимо отнять у зако- 
нодателя право суда к уничтожить парламенты, которые узур- 
пировали законодательную влаеть; необходимо сдфлать суды 
нассивными исполнителями закона; необходимо упразднить 
самую возможность установлешя въ судебныхь ршешяхъ 
какихъ бы то ни было общихъ правилъ, и даже возникновен1е 
постоянной судебной практики признается крайне нежела- 
тельнымь 2), Подъ вмяшемъ этихь идей, вмфетЪ съ упраз- 
дненемъ парламевнтовь (1790 г.) и Королевекаго СовЪта 
(1791 г.) *), Нащюнальное Собраше вотировало .24 августа 
1790 г. законъ о судебной оргапизащи: суды ни прямо, ни 
косвенно ие могуть принимать никакого участя въ отпра- 
влеши законодательныхь ФункщЙ и не могутъ давать какихь 
бы то ии было опредленй въ Форм регламентовъ (Ные П, 
агЁ. 10, 12). И это ностановлене, разъ принятое, было со- 


1) Ср. СопвНийов 4и 5 паеН4ог ап Ш, авеагайой 4ез атойв её 
408 авуоттв, 8. Г, ат, 28, 

2) Развите этихЪ идей ваходимъ въ докладахь проектовъ ор- 
ганизащы судебной власти —см, 1-ый проектъ, представленный Бер- 
гассомъ 17 августа 1789 г. (Слов 4в тарротёв, оринопз её @всоигз 
ргопопсвз & 1а ТуЬише Мавопае дершв 1789 уизди’А се фот, 1818, +. Т, 
р. 369—370, 379, 392), 2-Й проекть, представленный Турэ 22 дека- 
бря 1789 г. (Св, + 11, р. 312), 34й проектъ, представленный Дю- 
поромъ 29 марта 1790 г, (С№оёж, +. Ш, р. 229). Въ засфдан!и 18 ноя- 
бря 1190 г, Гобеепьеръ говорилъ: „Се п0ё 4е )иг/зргадевсе 4ез #7- 
Бипаих, 4а0з ГассерНоп 4и’И ауай 4а0з Гапеер гёрипе, пе яве 
рав Неп дапз ]е помуеац; И 4ой & те еЙзеб6 4е пойге ]вприе”. Ср. со- 
ображеня Дюпора объ учреждеюи временныхъ судей — Спож, +. Ш, 
р. 263 ва. 

3) О6еге{ 4и 3 поуешЬге 1789; @6сгеё 4а 24 шагз 1190; 101 4и 1 
46сешЪге 1790, агё. 30. 
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хранено послфдующимь законодательствомь— конститущей 
3 сентября 17191 г. й конститущей 5 Фруктидора П г. 
(1195 г.) *). : 

Принципы ревояющоннаго законодательства наши вы- 
ражен!е и въ постановлешяхъ нынъЪ дЪйствующихъ кодексовъ 
Франщи—гражданскаго и уголовнаго. По принятому въ нихъ 
правилу суды не имфютъ права давать въ рьшешяхь какихъ 
бы то ни было общихъ предиисашй (роз юлз збибгаев её 
6 ешетайтез), а судьи, виновные въ присвоени ФункщИ за- 
конодательной власти, подлежать уголовной отвфтетвенно- 
сти безразлично, выразилось ли такое присвоен{е въ ормЪ 
положительной или отрицательной (3016 раг 4ез гор ]етениз 
сошепатё 4ез 41зроз@отз 16о1]аЙуея, зо еп агг ап оц зив- 
реп4алё Гехбсийоп 4’ипе оц 4е ршзеига 1018) 3). 

Легко замфтить, что всф эти законы прямо не разрЪша- 
ють вопрова о сил судебныхь рЬшенй, какъ прецедентовь. 
„Они запрещають судамъ вторгаться въ сферу власти законо- 
дательной и создавать или отм$нять обийя пормы закона. 
Но этого суды въ большинствЪ случаевъ и раньше не дфла- 
ли (за исключевемъ парламентовь и Королевскаго СовЪта); 
не дфлаютъ и въ настоящее время °). Тфмъ не менъе во Фран- 
ци твердо установился взглядъ, что, въ виду безепорныхь 
принциповъ политической организащи и постановлен! гра- 
жданскихъ и уголовныхъ законовъ, судебнымъ прецедентамь 
не можетъ принадлежать никакой юридически- -обязательной 
силы, и что всегда и во везхьъ отношешяхь дЪло суда исчер- 
пывается примфнешемъ закона къ единичному случаю *‘). 


.. 1) Сола шийоп Чи 3 верешьге 1791, Не Ш, св. У, ам. 1, 3. Соп- 
_ вЫбайоп да 5 Нгисбдог аш Ш, те УШ, ат. 202, 203. 

2) Сойе с И, агё. 5. Сойе рёпа], аш, 127, 8%. 

3) См. батеаиа, Тганб, 1, ИТ, р. 411.  Примёры рвдкихь варуше- 

`вЙ аг4, 5 соде №] приведены у ТГаитот, Рипе!рев, +. 1, р. 330—839. 

4) См. белу, МеЪодь, р. 423 вв, Расфоча хот. Глидей1, Напа- 

риев 468 пап2бызевен С1уйгееЬз, 1894, В. Т, 8, 122. ды её Вам, 

Совтз 4е той ом йапайв, 1891, $. Т,р. 188, 192. 
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И такая точка зрфн!я, дЪйствительно, оцирается если не на - 
букву, то на духь всего новЪйшаго законодательства. Такъ 
думали реформаторы револющюоннаго времени и эпохи Напо- 
хеоновой кодихикащи права. Можно сказать, что и въ рядЪ 
законовъ, только что указанныхъ, косвенно отразились эти 
же идеи и припцины. 

_ Учреждене высшаго Кассащоннаго Суда (ТиБапа], а 
внослфдетни Сошг 4е саззаЙоп) не нарушило принцина, поло- 
женнаго въ основан!е всей судебной организащи. Напро- 
тивъ, именно въ томъ положени, какое указывалъ этому су- 
ду законодатель, должно было выразиться послЪднее слово 
практическаго осуществленя идеи раздЪлешя властей. 

Созданный закономъ 1 декабря 1790 г., Кассавонный 
Судъ должень быль состоять при законодательномъ корпу- 
с *), являясь ие столько органомъ власти судебной, сколько 
закоподательной. „Кассащонный 'Трибуналь, говориль Ле- 
1Пацелье, докладчикъ законодательной комис, занимаеть 
м сто между судами и закономъ, наблюдая за его исполне- 
шемъ. "Такое право наблюдешя должно быть вв$рено Касса- 
дюниому Трибуналу законодательнымь корпусомъ, потому 
что власть наблюдать за исполненемъ законовъ естественно 
примыкаеть къ власти создавать законы”. Въ этомъ же смы- 
сл высказывались и друг!е ораторы при обсуждении проекта 
оргапизащи Кассацюннаго Суда. „Уничтожить р5шеше—-это 
не значить судить, говориль Гупиль де Прехельнъ. Касса 
щя не есть часть власти судебной, но проявлеше власти за- 
колодательной (ипе 6тапаНоп Фи роцуой: 16218]а5Е). Это при- 
стройка но отношеню къ судебной системЪ, родъ экстра- 
ординарной комисеи закоподательнаго корпуса, обязанной 
подавлять возстлие иротивъ общей воли закона” 2). 

Какъ учреждеше съ характеромъ полу-законодатель- 


1) Гот рошг 15 югшайов 4’иш Тгоа! 4е СавзаНот, 1 46сешЬге 
1790, авг, 1. Ч: 
. 2) Сы, Ас оев райететаситез, в. 1, &, ХХ, р. 22, с0]. 2—по ука- 
ваню Сепу, Мещоде, р, 10—71. К. Нёйе, Ттаив, +. УШ, р. 349. 
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нымъ, Кассащонный Судъ могъ получить громадное вмяше 
на общее направлен е- всей судебной дятельноетни, нечатая 
свои ршеня во всеобщее ев5дЪше и руководя примфнешемъ 
законовъ '). Но этого то именно боялись и не желали донуе- 
тить, принимая м5ры противт, самой возможности зозникно- 
веня вшятельной кассащонной практики. "Готъ же Ле Ша- 
пелье, впоелЪдетви членъ Кассацюннаго Суда, выражался 
такъ: „Кассацюнный Грибуналъ, подобно прочимъ судамъ, 
не долженъ имЪть собственной судебной практики. Если бы 
подобная судебная практика (сейе )ивргайепнее 4ез @Ьи- 
пацх), самое отвратительное изъ воъхь узреждешй, суще- 
ствовала въ Кассащонномъ 'ГрибуналЪ, ее слЪдовало бы уни- 
чтожихь. Юдинственная цфль постановленй, которыя вамъ 
предетоить обсудить, заключаетея въ томъ, чтобы восире- 
пятетвовать возникновению такого явленйя” *). И препятствие 
было создано въ видЪ законовъ, сообщившихь Кассащонио- 
му Суду иеключительно отрицательное значене. Онъ самъ 
не только не долженъ быль рЪшать дБла по существу (ат. 3), 
по даже не могъ давать обязательныхь разъяснешй закона, 
Уематривая парушене хормъ процесса пли явное отступяс- 
ше отъ текста закона *), Кассащонный 'Грибуналъ отмЪняль 
судебное рёшеше и возвращалъ дЪло для новаго раземотр}- 
шя въ судЪ. Но для суда мифше Кассащюоннаго 'Грибувала 
ие имЗло никакого юридическаго значешя: судь руковод- 


` 1) „Гоц д абетеюе ди %ипа] 4е саззайов зега Пирс” (101 а 
1 46сешЪте 1790, а№, 22). 


2) Атергиез райетещайтез, в. 1, $. ХХ, р. 511, ©0]. 1—по указаню 
Сепу, Мещоде; р. 80. 

3) „Сотёгауепйоп ехргеззе аи {фех{е @е 1а 101” (агЁ, 8). Послфдую- 
щее. законодательство смягчило строгость этого правила. Такъ, уже 
СопзЫшов 4и 3 зерешЬте 1791, те Ш, сВ. У, агё. 20 говорить о 
„еопгауепбоп ехргевзе & ]а 1”. Практика подводила подъ это опре- 
дфлев!е танже и слузаи неправильваго толковав!йя закона („а #21038е 
пиегрг@айоп ае 1а 101”). Ср. Сопь бой ди 24 аш 1793, ат, 99. Соп- 
зао 4и 5 Дисб4ог ав ПТ, аи. 255. Сор ииов да 29 ЧЕдшадго ап 
УШ, агё. 66. 1.01 4и 20 ауг\ 1810, агё, 7. 
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ствовался только закономъ и собственнымь убфжденемъ, а 
потому не только при разршени другихь `ДВль не считался . 
съ кассащоннымь прецедентомъ, но даже по одному и тому 
же дфлу могЪ не принять во внимане кассащонныхъ указа- 
ий. Голько поел% двукратной каесаци приговора по однимъ 
и т5мь же основашямъ, въ случа$ иродолжающагося разно- 
глас1я между судомъ и Каесацюннымь Грибуналомъ, могло 
ноелфдовать обязательное разъясиеше закона. Но. такое 
разъяслен!е должно было исходить не отъ Кассащюннаго Су- 
да, а отъ законодательнаго корпуса, который 1 по. предетавле- 
шю этого Суда даваль такъ наз. разъяенительный_ декреть 
(всте’аве]агацой"е). Этотъ декреть, какъ законъ, получаль 
общеобязательное значене (атф. 21). 

Правило, созданное закономъ 1 декабря 1190 г., послЪ 
неоднократныхъ боле или менфе существенныхь изм$не- 
ий), было окончательно отмфнено закономъ 1 апрфля 1831 т., 
который внесъ новое начало въ самую идею кассаци. Съ это- 
го момента кассащя 4е )ите получаетъ не только отрицатель- 
ное, по и положительное значене. Кассащюнныя рёшеня 
становятся обязательными для судовъ: „если второй приго- 
воръ или рёшен1е—такъ гласитъ одна изъ статей новаго за- 
кона—кассированъ по тфмъ же основашямъ, что и первый, 
то судъ, в5 который возвращено дфло, обязанъ сообразовать- 
ся съ опредфленемъ Кассацюннаго Суда въ вопросахъ пра- 
ва, разр шенныхь этимъ Судомъ” (ат. 2). Другими слова- 
ми, вторичное ‚ кассащонное ‘разъяенеше. одного итого же во- 
проса въ одномъ и томъ же_дЪлъ получаетъ обязательное 
зпачене; такая обязательность кассащоннаго рёшен!я огра- 
пичивается предфлами даннаго судебнаго случая. Ясно, что 
по сравненю съ прежнимь временемъь Кассацюнный Судъ 


1) Ср. Сова оп и 3 зерешьге 1791, Не Ш, сВ. У, ал. 21. 
Сопзйщиов ди 5 й’исНаот ап ПТ, аз. 256. Тот аи 21 уепёдзе ап УШ, 
ай. 18. СопзйаНоп Ча 22 ипашге ап УШ, 814. 52. П6егеё 4и 5 шудзе 
ап УПГ, агё. 11. Го! аи 16 верешьге 1807. Т.о 4и 30 а ШеЕ 1828. См. 
Трядовсмй, О судебномъ толковани законовъ, стр. 50 и сл. 
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получиль болфе- широыя права власти и большую возмож- 
ность руководить судами. Но ясно также, что и посяЪ ре- 
Формы 1831 г. законодатель не желаль и не желаетъ прида- 
вать кассащоннымь ршевямъ силы обязательныхъ преце- 
дентовъ, такъ какъ даже при раземотр$м одного и того же 
дЪла законъ не налагаетъ на судей обязанности подчиняться 
указашямъ перваго р5шеня Кассацюннаго Суда. Даже и 
въ тфеныхь границахъ отдфльнаго случая обязательнымь 
` признаетоя только вторичное ршеше, постановленное Касса- 
щоннымь Судомъ въ общемъ собрани вофхъ его палать 
(ющев 1е8 свашЬгез тбинтез). 


ГЛАВА П.. 


Слабыя стороны англснаго сазе-1ам 
_и установившееся въ Европ отрицательное отношене 
въ судебнымъ прецедентамъ. 


ыы 


Тазлищямъ во взглядахъ законодательства на значене 
судебпыхъ прецедентовъ соотвфтетвуютъ и различ! во взгля- 
дахъ ученыхъ. Иначе относятся къ этому вопросу въ Анги 
и въ Америк%; иначе— на континент Европы. 

Нельзя не сказать, что американцы и англичане '), со 
свойственной имъ- трезвостью и положительностью, въ об- 


*) (См, Е. Васот, Орега отима, 1695, у. УП, р. 87—107. Вепйат, 
Ап пигодиейов 40 фе ритей ез оё тога]з ап ев ай оп, 1789, р. 14, 
334—835 (мы указываемъ страницы по изд. 1879 г,). Ео же, Рарегз: 
оп со ЙеаНот, 1817. ЮопяЙу, Оп Мг. Вешфаш’з рарегз теайуе +0 
сода оп, 1817, ЕатЬцуеЪ Кемеуу, у. ХХХ, р. 222—233 (мы поль-. 
зусмея этой статьей во фравпузскомъь перевод Дюмона). Вепйфат, 
Ттайбз Че 16е1аНоп @УПе её рёоа]е, 1820, &, Ш, р. 69 з5., 386 зв. 
‚асЁзюте, Соттета1тез зиг 1ез 1018 ап5]а1зез, 1822, $. 1, р. 96 3. Веп- 
лат, Ре Рогсашвайой дла Феайе её 4е 18 софйсайоп, 1828, р. 350— 
302, Юо же, лаяйее ап4 со еайбов реййоп, 1899, `Аизйт, Гесёатев 
оп уи4зргаденсс, 1863, у. П, р. 217, 348—870. 8%. Атоз, 'Т\е зетепее 
оЁ]алу, 1814, р. 360 ва4. РоЦосХ, Еззауё т }аргиЧепее ап еН ев, _ 
1882, р. 42—90. Сиерйен, А Швюгу оЁ4Ве сгпота] 1а\у оЁ ЕоеЛапа, 1883, 
5 Т.Е 
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°щемъ относятся къ судебнымъ прецедентамъ болфе благо- 
склонно, нежели европейцы. Правда, и въ Ангми давно уже 
миновали времена, когда—всл$дъ за Гелемъ и Блэкстономъ—- 
въ саве-]а\у усматривали полное „совершенство разума” („йе 
реесЯоп оЁ Вишап геазоп”). "Теперь важные и весьма су- 
щественные недостатки системы судебныхъ прецедентовъ ни 
для кого не являются тайной. Объ этихъ недостаткахъ гово- 
рятъ часто и много’— въ особенности тогда, когда возника- 
ютъ вопросы о кодихикаши права. Выставляють на видъ 
преимущества права кодифицированнаго прехь правомъ не- 
кодихицированнымь и, въ частности, предъ тмъ, которое 
создается въ судахъь и чрезъ суды. 
- . ^ Уже въ ХУП в. Бэконъ, дЪлая предотажена Такову [ 
о необходимости собрашя и улучшен1я англйскихъ законовъ, 
указывалъ на недостатки соштой 1а\ и предлагаль нфкото- 
рыя средства къ ихъ устранен!ю '). ПозднЪе, когда охватив-, 





у. Ш, р. 341—867. Глдф ооо, ТЪе паёите оЁ розшуе 1ал, 1883, р. 405— 
407. С1алЁ, РтасИса уимзргийепсе, 1883, р. 255--265, 393 - 394. Ийат- 
юп, Сошщешатез оп ашенсаю 1ау7, 1884, р. 62—63, 65—68, 139 —140, 
161—163, 180—188. Е. Сале, ТЬе заепсе оё ]а\ ава Таша те, 
1898, р. 33 544:, 263 з44., 334 в44. Зайтота, Лилвртаденсе ог е еогу 
оЁ Бе Тау, 1902, р. 32—84, 120—126. Среди этихъ сочинений наиболь- 
шаго внимашя заслуживаетъь работа Флойда Клерка, всецфло по- 
священная вопросу о сазе-алт, о достоинствахъ и недостаткахъ ан-. 
гло-американской системы судебныхь прецедентовъ и о кодификащи 
законовъ. Авторъ даетъ довольно обстоятельный обзоръ различныхъ 
взглядовъ и теорй и выступаеть съ талантливой защитой суще- 
ствующей судебной практики. Изъ сочинен!й Бентама мы не могли 
воспользоваться статьями, напечатанными на англйскомъ язык® въ 
1817 и 1829 гг. (на’нихъ ссылаются 6%. Атоз, ТВе зоепсе, р. 381— 
382 и Моте, Г.а Гапдопе 1е18айуа, 1893, р. 141). 
`_ 1) Васоп, Гевиа апёПеапатию соЦеейо её ешеп4аНо ргорозЙа, 
орега, у.. УП, р. 90—92, 106: „Ное ашет уегит ез%, 1еёез позгаз, ий 
пипс вафешиз ваз, уатИв обпох!а$ еззе шести фиани ив, ориопишм уаге- 
{айБив, аПайотЬив её еуазювш!из. Опае епазейит: 1) ши{аз её апаг- 
° лаз еззе Ш ев; 2) г1ховоз агпиз шеи, урчиа уего ИНесгиш де{айсат! её 
орргии; 3) лает шаб8 еззе азои ия, ди! п сазЦив аиЪИз. ша 0 
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шее континентальную Европу кодификацюпное движеше на- 
чала ХХ в. получило отзвукь и въ Англи, сильнымъ и же- 
сточайшимь противникомъ права судебной практики высту- 
пилъ Бентамъ, этотъ апостолъ и теоретикъ всеобщей коди- 
Фикащи законовъ. Ни раньше, ни впослЪдетви мы не встр%- 
чаемь въ Ангии боле пламеннаго и безусховнаго противни- 
ка прецедентовь, боле рЬзкаго критика, болЪе нетерпимаго 
теоретика, чфмъ авторъ изел5дованй о кодихикаци. 

Содержаше его критики англИской системы сазе-алу 
сводитея къ слфдующимь немногочислениымь, но зато въ 
блестящей Форм высказаннымь положешямь '). | 

„Голько лгунпы и дураки могуть быть противниками 
вссобщей кодихикащи”, такъ начинаеть Бентамъ одну изъ 
тлавъ своего сочинешя. Что такое, спрашиваеть онъ, пред- 
ставляеть изъ себя современное право Англш? По большей 
части это—сошитон 1а\у, нецисанное право, проявляющееся 
въ судебныхъ р5шешяхъ. По крайней мфрВ судья утвер- 
ждаютъ, что они судятъ не произвольно, а только являются 
истолкователями этого ненисаннаго права. Но право должно 
быть извВотнымъ. Воть принцииъ, оть котораго мы отпра- 
вляемся. Чтобы быть извЪетнымъ, оно должно существовать. 
Существуегь ли сомтоц 15? Когда вамъ говорятъ: сошшой 
Ту требуеть, сошиой ]а\\ запрещаеть—воть величествен- 
ная раза. Попробуйже найти это сошшой ау, попросите, 
чтобы его вамъ показали: его ныть нигдЪ, никто не скажеть, 


ваиеё ПБегае сё ройепйа; 4) Гога шаз1з Иедиеналт, дааподи! ета 
тетей щи заере обзсагиии езё её аби; 5) амзсопзи и парегИлии, 
знат [е51з 1опогапйат сошебеге ацЪИз {а й’ецаешй из; 6) Вопли 
роззезюпез езве шеетваз, Ччпошаш сопиасилии Не], {евбашешща её 
Ирюцима заере 1: дцаезНопет уосаг: её итца тед@ диепоё, 0% аПа 
{асеаш”, : > з 

1) Сы. Веиёат, Ое 1а сойййсайоп, р. 851 3., 391. Въ этомъ ©0- 
чинени собравы результаты вефхъ другихъ трудовъ Бентама по то- 
му же вопросу. Ср. Во же, Моткв, 1843, у. У, р. 235 (по есылк® 
Салмонда). 
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что оно изъ себя представляетъ. Это—теоря, хикц!я, вообра- 
жаемое право. 

Велика Д1ана Эфесская, говорили жрецы храма города 
Эфеса. Велика Минерва Аепнская, кричали жрецы храма го- 
рода Аеинъ, т$хъ Аоинъ, гдф святой Павелъ впервые пропо- 
вЪдывалъ`НеизвЪетнаго Бога. Англйеюе юристы имЪють 
свою Д1ану, свою Минерву, свою богиню Разума. Велдъь за 
Блэкетономъ тона не перестаеть повторять еъ тр1умФомъ: 
„неписанное право ееть совершенство разума!”. Желаете вы 
знать, что ‘такое право, настоящее право? Откройте сбор- 
никъ статутовъ,—вотъ предметъ существующий, вощь реаль- 
ная. Но англЙскИ юристь представляетъь вамъ только ся 
поддфлку, ложное подоб1е, которое онъ выдаеть за подлип- 
ную вещь съ помощью обманчиваго елова— потому что здЪеь 
дЬйствительно нЪтъ ничего, кром% слова. . 

Что же отвфчаютъ на это защитники сопитой 1а%? — 
„Правда, что во всей этой системЪ нельзя привести ни одно- 
го текста какого-нибудь отдфльнаго закона; соштоп 1а\ су- 
ществуеть только, какъ цфлое. Зато когда его охватывають 
въ цфломъ, то замфчають соглафе воЪхъ его частей, и въ ре- 
зультятЪ получается полная система”. — Вотъ благовидныя 
Фразы. Но каковъ ихъ смысль? Что это за цфлое, которое 
слагается не изъ сосуществующихъ частей? Что это за пра-_ 
во, которое не состоить изъ отдёльныхь законовъ? Говорить. 
о сотшой Лам, въ которомъ не находится ни одной пеложи-. 
тельной нормы, это то же, что говорить о город безъ до- 
мовъ, о л5сЪ безъ деревьевъ. 

Защитники англ ской системы имЪютъ. для нея еще 
другое, лучшее оправдане. „Сошшоп ]а\ не содержитъ по- 
ложительныхъ нормъ, говорятъ они, но въ немъ—и это въ 
сущности одно и то же—есть примЪры, т.е. отдфльныя р%- 
шеня судовъ, которыя служатъ руководотвомъ и съ которы- 
ми раю при разсмотр$ни вефхъ однородныхъ слу- 
чаевъ”.—Допустимь это: тогда первымъ слфдетемъ будетъ 
то, что судьи превратятся въ законодателей. По хорм$ они. 
только ‚будуть примфнять существующее право; въ дЪйстви- 
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тельности они сами окажутся творцами т%хъЪ нормъ, которы- 
ми должны руководствоваться. 

„Это не важно, возражаютъ. Если юридическому пра- 
вилу постоянно слфдують, если въ результатв получаются, 
рьшешя столь же опредфленныя, столь же однообразныя, 
какъ и при существованм законовъ, то обезпеченность гра- 
жданъ окажется одинаковой и при дЪйств!и права писаннаго, 
и при дЪйстви права неписаннаго. Такимъ образомь мы 
сноримъ только о словахъ”. — Но нёть ничего болЪе неосно- 
вательнаго, как это предположеше постоянства, опредвлен- 
ности, однообразя въ рЬшеняхъ, основанныхъ на писанномъ 
прав$. Разв$ нынЪшнее соштоп ]алу есть то, которое было 
раньше? Разумъфется, нЪть; оно подается, оно гнется, оно из- 
мфняется, оно приспособляется къ духу, ко времени, къ та- 
ланту, къ обстоятельствамъ. Законъ—это твердое основан!е; 
его, конечно, можно уродовать, насиловать, искажать, но все- 
таки онъ сохрапяеть неизм$нпый характеръ и всегда явля- 
стся однимъ и т№мъ же для провфрки судебныхь ршенй. 
Я обращаюсь къ юристу, я прошу у него совфта, т.^е. спра- 
шиваю, .какого судебнаго ршеня можно ожидать, основы- 
ваясь на прежнихъ примфрахь, какая существуеть норма 
права для моего частнаго случая. Мой адвокатъ обдумыва- 
еть, сравниваетъ рЪшеня и объявляетъ, что норма права го- 
воритъ явно въ мою пользу. Друме адвокаты раздфляютъ то 
же мифе. Долженъ ли я разечитывать на выигрыйгь своего 
дла? `Иъфть, это только благопрАятное предиоложеше. Мой 
\ютивиикь тоже совфтовался, и его адвокаты нашли рЪше- 
шя въ смысл противоположномъ: эти ршешя могутъ уни-. 
чтожить силу тЪхь, которыя оказывались для меня наиболЪе 
благопрятными. Большия или менышя вфроятности — вотъ 
‘весь илодъ консультащй самыхъ ученыхъ, самыхъ основа- 
тельныхь. Рёшеня являются примфрами, прим5ры создаютъ 
новыя рёшевя, тЪ и друпе становятся поочередно причиной 
и слЪдетыемъ. Такова сущность системы. 

Эти прим$ры и эти рёшевя заключены въ безчиелен- 
номъ множествЪ указателей и руководствъ, которые соста- 
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влены на основани такъ наз. герогйз, т, е. сборниковъ су- 
дебной практики, содержащихь не только приговоры по от- 
дЪльнымъ дфламъ, но и юридическ!е мотивы, доводы за и про- 
тивЪъ, словомъ мн-шя судей относительно примфневя тЪхь 
или другихъ нормь въ частномъь случаф. И воть, отноеи- 
тельно рьшеня, которое, казалось, говорило такъ положи- 
тельно въ вашу пользу, сколькихъ только возраженй, сколь-. 

_кихъ оговорокъ не можеть возникнуть 60 стороны вашего 
противника и вашихь судей! Здфеь можно дать только весъ- 
ма слабую идею о всЪхь техническихьъ средотвахь процесса; 
они безчисленны; искусный практикъ посвящаеть свою жизнь 
адвокатурЪ и все-таки. не знаетъь ихъ внолнЪ, и въ очень` 
большомъ числ случаевъ его наука оказывается почти чи- 
сто гадательной. Въ вашемъ, напримфръ, случа могутъ ска- 
зать, что благопрятное для васъ рЪшен!е есть результать 
его неточной передачи; что въ другомъ сборникВ оно пред- 
ставляетъ значительныя измЪненя; что въ немъ не принять 
во вниман!е` другой приговоръ, боле старый и противор$- 
чащий ему; что между судьями существуеть разноглаее; что 
самые искусные, самые извЪетные изъ нихь не согласны еъ 
мн%Ъ»шемъ, на которое вы опираетесь; что мнЪве адвокатовъ- 
современниковъ было противъ него; что опубликованный и 
напечатанный тексть, который вы приводите, находится въ, 
противорЪчи съ другимъ текетомъ того же дла, не опубли- 
кованнымъ, не напечатаннымь, но зато находящимся» въ по- 
длинник® у адвоката противной стороны. Наконець, вамъ 
скажутъ, вамъ докажуть, что по тому же вопросу одни изъ 
судебныхъ авторитеховъ, и притомъ авторитетовъ признаи- 
‘ныхьъ, стоять за, а `друме противъ вашего дфла, и что въ 
этомь спорЪ все, что можно привести въ вашу пользу, урав» 
новфшивается противоположными миф ями. 

Повторяю, это только слабый образець того ведешя 
дЪль, которое основывается на судебныхъ прецедентахъ. Но 
и этого достаточно, чтобы понять, какъ процессъ, начатый съ 
одобрен я знающаго и благоразумнаго адвоката, можеть за- 
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кончиться похнымъ поражешемъ на поз битвы, которое 
такъ мало извЪетно и такъ темно. 

НеизвЪфетность не является есдинственнымь порокомъ 
права непясаннаго. Сл$дуеть замфтить еще, что по самой 
природ% своей оно не допускаетъ исправяешя или улучшевя, 
потому что еели ирежня рФшемя должны считаться обяза- 
тельнымя ирецедентами, то, хотя бы они противорфчили со- 
времениммъ правамъ, интересамъ и требоватямъ времени, 
необходимо подчиниться вефыъ этимъ неудобствамъ: не су- 
ществуеть никакого средетва помочь злу, такъ какъ нельзя 
же усвоить новыхъ рфшенй, не уничтожая старыхъ, а это 
лишило бы всю систему ея основан! и привело бы къ ея нис- 
провержеттю, 

Спрашивается: что же можетъ представлять изъ себя 
судебная практика неизмфняющаяся, недопускающая улуч- 
щен, пеисиравимая, недостуиная вмянямъ развивающаго- 
ся опыта п разума? 

Но англ йсыте судьи, защищаясь отъ упрековъ въ ново- 
введешяхь, сумфли войти въ едфлку съ новыми потребиостя- 
ми и дая этого прибфгли къ двум средетвамъ, которыя поз- 
волили имь примиритьея ео строгостью сотатоп ]а\у: первое 
средство —ито патянутыя конетрукщи, второе-—различетя. 

Подт натянутыми копетрукщями я разумЪю тЪ случаи, 
когда, несмотря на неность и опредЪленность выражеши 
прежняго р$шенуя, судья сообщаеть имъ новое значене и 
такиыт образомъ выходить изъ затрудиешя, освобождаясь 
отъ плиия преяшяго и явно перазумнаго уменя, а въ то 
же самое время но виБшноети подчиняясь и слфдуя ему. Но 
кто же не чувствуеть, что это средетво только увеличиваеть 
неопредфленноесть, служить источникомъ новаго зла? Чфмъ 
бодфе изучаешь словарь неписаннаго права, тЪмъ болфе за- 
Уфчаешь, насколько изобильны этн натявутыя конструкции, и 
т\\ъь боле убфждаешьея въ томъ, что вся область 'ненисан- 
паго права покрыта ловушками. 

Искусство различен не мене удобно, чтобы скрывать 
та, въ чемъ не желаютъ сознаваться, т. е. необходимость ис- 
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праваять сошшоп 1алу; измфнять его, приспособлять его по- 
степенно къ обстоятельствамъ общества, не давая этого за- 
мЪтить. Что такое различене?—Это исключене, съ помощью 
котораго выводятъ данный случай за предфхы общаго пра- 
_ вила. Подобныя исключеня не опредфлены заранфе; они по- 
рождаются индивидуальностями случая; они зависятъ отъ 
тонкости адвокатовъ и судей; предвидЪть ихъь невозможно; 
и такъ какъ нельзя установить предфла, когда эти различе- 
_ я будуть исчерпаны, и такъ какъ не существуеть общаго. 
правила; въ которомъ бы нельзя было открыть новаго исклю- 
ченя, то отеюда и происходитъ, что это средство устранешя 
неудобетвъ, проистекающихъь отъ старыхь рёшешй, только 
увеличиваетъ неизвестность ненписаннаго права. . я 
ь Но право, настолько неопредЪленное по своей природ, 
настолько подверженное натянутымъ конструкщямъ, разли- 
ченшямъ въ истолковании; —не представляеть ли оно опаснаго 
искушешя для тЪхъ, кто примфняеть его въ роли адвоката 
‚или судьи? — Я прошу читателей взвЪеить слфдующее 
утвержден!е: „Въ большинств%` случаевъ, которые были се-. 
рьезно разематриваемы съ точки зря сотой ]а\, судья 
могъ’бы, безъ всякаго упрека для своей честности или для 
своего суда, постановить рфшенйе прямо противоположное 
тому, которое онъ даль”. Я нигдф нё нахожу этого правила 
‘написаннымъ; но нзть юриста въ Англш, который бы не слы- 
халь его изъ устъ своихъ товарищей; н®ть ни одного» кото- 
рый бы не призналъ его истиннымъ по собственному опыту; 
и, однакоже, нЪтЪ вЪроятно ни одного, который бы чуветво- 
валъ, сколько осуждешя заключается въ немъ по адресу того 
права, какое доставляеть судьямъ вфрное убфжище для про- 
тиворЪчивыхь р-шешй. „НЪтъ ни одного д®ла, которое ел$- 
довало бы оставить, какъ безнадежное”. Что думать о сис- 
темф, дающей мфето. для подобнаго афоризма? Однако въ 
этой Форм и въ этихъ словахъ онъ быль произнесенъ весьма 
уважаемымь юристомъ, Пони впослдетви лор- 
домъ канцлеромъ Ангми. 
Теперь я спрашиваю: развф столь произвольная влаеть 
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не способна стать оружемъ подкупа? Я ничего не говорю о 
Фактахъ, но я заявляю смфло: если найдется судья, склон- 
ный уступить подкупу, умъ человфческ!й не можеть выду- 
мать, сердце человфческое не можеть желать боле непрони- 
цаемаго покрывала. И если при такой системЪ не существу- 
еть подкупа, то въ этомъ заслуга не закона, а самихъ судей. 
Въ концф-концовь это слБдуеть отнести также на счетъ 
образа иравлешя, который представляеть другя гарант, 
особеняо на счеть публичности, которая даеть счастливое 
противояже иротивъ недостатковъ неопред$ленной и гада- 
тельной судебной практики. 

Само же но себф неписанное право въ Ангми, какъ и 
вездЪ, гдЪ только оно ни существовало и гдф только оно ни 
существуеть, не даетъь обезпеченности для правъ частных 
лицъ. Въ конечномъ выводЪ его создателемъ является судья. 
Но знаете ли вы, какъ оно создается судьей? Совершенно 
такъ, какъ вы создаете правила для вашей собаки. Если ва- 
ша собака дЪлаетъ что-нибудь и вы желаете отучить ее отъ 
этого, то вы ожидаете, пока она не совершить этого, и тойда 
бъете ее. Это тоть путь, какимь вы создаете правила для 
вашей собаки, и этимъ же путемь судья создаетъ правила 
для васъ и для меня. 

Критическя статьи и замфчаня Бентама въ свое время 
произвели огромное виечатлЬне и вызвали цфлую литерату- 
ру но вопросу, имъ затронутому. Между прочимъ, еторону 
Бентама ирипяль извЪстный юристь и политическй дЪятель 
Анг, сэрь С. Ромилли, везмь своимъ авторитехомъ иракти- 
ческаго знатока жизни и права поддержавиий положеня, 
которыя казались для многихь плодомъ теоретическихъ из- 
мышлеши ихъ автора. Дополняя соображевя Бентама, сэрь 

1. Ромилли въ особенности обратилъ внимане на недостатки 
еамого процесса создашя права при носредетвЪ судебныхъ 
прецедентов ‘). 


) Роль, Ов Мг, Ве\аш’в рарегз, р. 2381 544. 
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- При нашей системЪ. сошшоп ал; писалъь онъ, обязан- 
ность творить нормы права часто игрою случая возлагается 
на людей, которые очень йлохо могутъ ее исполнить. При 
масс% законовъ и нормъ, крайне сложныхъ-и разнообразныхъ, 
даже самые опытные юристы не могутъ одинаково углу- 
бляться въ изучеше воЪхъ отдфловъ права. Обыкновенно каж- 
дый занимается однимъ какимъ-нибудь отдЪломъ; одинъ из- 
вфетенъ своими познашями по гражданскому праву; другой 
является знатокомъ права церковнаго; трей главнымъ обра- 
зомъ занимается уголовнымъ правомъ; четвертый—ироцес- 
сомъ; и, смотря по требовашямъ, дла, кменты совЪтуютея 
то съ тЪмъ, то съ другимъ. Если бы пожелали составить 
полный кодекеъ права, то всю работу распредЪлили бы по 
отдфламъ, и каждый отдЪлъ. передали бы. въ руки соотвфт- 
ствующихь спещалистовъ. Но въ томъ слособЪ создашя 
права, который выражается въ ФормЪ судебныхь рфшенй, 
не существуеть выбора; случай рфшаеть, какой судья бу- 
деть’призванъ установить норму. Въ теорм всяюмй судья 
имфетъ равную власть рфшать все; считается, что онъ равно 
знаетъ всЪ области права и потому не можеть отказываться 
отъ установлешя нормъ, въ которыхъ раскрывается юриди- 
ческая сторона разсматриваемаго имъ дла. 

Кром% того процессъ созданя права съ помощью судеб- 
ныхъ прецедентовъ вызываеть и еще одно возражен!е, им$ю- 
щее большой вЪеъ въ странЪ свободной: въ этомъ случаз на- 
родъ не иметь контроля надъ законодателемъ. Судьи, кото- 
рые исполняють самыя важныя Функщми и надЪлены самыми 
опасными полномощями, назначаются по усмотрн!ю, короля. 

. И не слфдуетъ забывать, что во время продолжительнаго пе- 
рюда образовашя значительной части современнаго сотшоп 
Лау судьи могли быть смфняемы по произволу, если творили 

право, неугодное двору. Въ теорм нашей конститущи. мы 
подчинены только законамъ, созданнымъ ©ъ еоглае!я народ- 
ныхъ представителей. Это одинъ изъ основныхъ принциповъ, 
Однако разв можно сказать, что нащшя когда-нибудь дала 
свое соглаее на установлене сопипоп ау, которое составля- 
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етъ столь значительную чаеть всего нашего права вообще? 
“Нашими законодателями были не избранные нами предста- 
вители, но раболфиныя орушя нашихь монарховъ: или эти 
велике измЪнники, которые предсздатеяьствовали въ судахъ 
во время царотвовашя Рачарда П; или эти развратные судьи 
Такововъ и Карловъ,—люди низве и продажные, которые, по 
едфлкамь со служителями короля, въ секретныхь совЪща- 
мяхь иодготовляли погибель намфченныхь жертвь даже 
прежде, чфмъ возникало какое-нибудь обвиненше. И тогда, въ 
виду ихъ кровожадпаго ожесточеня въ пресл5дован!и добы- 
чи, юристы, низменно преданные двору, старались выставить 
ихъ рвен и показать королю все то, чего онъ могъ ожидать 
оть ихь подлости, когда они будуть возведены на самые вы- 
соке судебные посты. - 

Какъ ни горяча и какъ ни краснорфчива критика ан- 
гийской системы сазе-фалу въ устахъ Бентама и Ромилли, она 
заключаетъ въ себЪ немало крайнихъ преувеличенй. Вс 
нослфдующуее писатели, теоретики и практики, относятся къ, 
вопросу сиокойн%е и, въ общемъ, господствующее въ Ан- 
глм и вь Америк$ мнфые слагается скорЪе въ пользу, чмъ 
противь права судебной практики. Да, собственно, и Бен- 
тамъ—этоть крайшй предетавитель отрицательнаго отноше- 
мя къ прецедентамь—въ дЪйствительности далеко не явля- 
ется только критикомъ и порицателемъ сазе-алу. 

Прежде всего слфдуетъ отбросить явныя и, такъ сказать, 
чисто-словесныя преувеличешя, которыя содержатся въ его 
трудахъ. Ни самь Бентамъ, ни друме его послфдователи не 
могли утверждать, да никогда и не утверждали серьезно, что 
вее ангмйское соттоп ам является только мнимымъ или не- 
существующимъь правомъ. Такое утверждеше являлось бы 
полнымъ непризнашемъ всего почти англйскаго права, пол- 
нымь отрицашемъ факта очевиднаго, вефмъ извфетнаго и 
вефми признаваемаго. Какь и всЪ, Бентамъ не только при- 
знаетъ возможность создашя права въ судахъ и черезъ су- 
ды, но считаетъ это благодфяшемъ при извЪетныхъ, по край- 
ней мЬрЪ, псторическихь услошихъ. „Не будемъ преувели- 
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чивать, говорить онъ въ другомъ мет '); признаемь откро- 
венно, что сотишоп ]алу, которое мнЪ кажется бнчемъ и 1030-' 
ромъ при нынфинемъ состояния нашего. просвЪщен!я, въ на- 
чалЪ было, сравнительно говоря, охраной и благодфянемъ”. 
Мало того, и по отношеню къ современному ‘соштов 1а\у 
взгляды Бентама мфняются смотря по тому, говорить ли онъ 
о его хорм%, или о его содержант. Вифшнюю Форму, вн®шнее 
` выражен сазе-]ал’ онъ подвергаеть суровой критикЪ. Но 
иначе относится онъ къ тфмъ положешямъ, къ тому мате- 
рлальному содержанию права, къ тёмъ институтамъ и част- 
нымъ выводамъ, каке заключаются въ системЪ сазе-алу. 
Хотя по своей ФормЪ („ша гезресё оЁ.Из фогш”), говорить 
‚онъ °), это право не даеть мало-мальски сносныхъ общихь 
нормъ, но ничего не можеть быть `ошибочнфе, какъ утвер- 
ждать, что и по содержаню („1 зреак о; 0Ё Пе шайег”). оно 
никуда не годится. Неясное, неопредЪленное, недостаточное, ' 
’ дурно прилаженное и непосл$довательное, оно представля- 
еть неоцфнимую сокровищницу матер!ала. Объфдьте весь 
континентъ Европы, переройте всЪ книжные склады. юриди- 
ческихь системъ нЪФеколькихь государствъ, соберите все 
вмЪотф, и все же вы не будете въ состояши дать матер!алъ, 
по разнообразю, по полнот®, по ясности изложешя 3), сло- 
вомъ сказать — по поучительности, равный тому, что содер- 
жится въ англЙскихь сборникахъ судебныхъ ‘рышенй, въ 
указателяхъ и руководетвахъ, которые призожиеь весь этотъ 

матерталь въ извЪетную систему. 
`_ Въ этомь отношен еъ Бёнтамомъ соглаены во знато- 


1) См. Вепфат, Ое 1а сода от, р. 361—362. . 

2) Вептлат, Рарегв оп во еаноп, У отв, у. ТУ, р. 460 —по ука- 
зан 5, Атов, ТНе зс1епее, р. 381—382, Ср. Я. СФагке, Тьв ваепее, 
р. 436. : 

278) „т ИЖ о ще. говоритъ Бентамъ, очевидно, от. 
нося эту „ясность”` къ числу свойствь отдвльныхъ судебныхъ р8- 
‘шевй и противополагая ее „неясности” нормъ всего вообще сош- 
поп 1а\у. Для всякаго, кто знакомъ съ англскимъ сошшоп ]ауу, та- 
кое противоположеше должно показаться довольно страннымъ. 
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ки англЙскаго права. И даже пламенные защитники ко- 
диФикащи не требуютъ уничтоженя того, что создано вЪко- 
вымъ трудомь юристовъ самыхъ замфчательныхъь, самыхъ 
опытныхь, самыхъ уважаемыхъ, посвятившихъ всю жизнь 
судебной дфятельности и отыскан!ю „правды”. Нельзя есы- 
латься на злоупотребленйя и на единичные прим$ры продаж- 
ности судей. Законодатель также можеть быть произволенъ, 
десиотиченъ, низокъ и продаженъ. Законы также можеть со- 
чинять голова презр®инаго безумца и писать рука, запятнан- 
ная кровью. Но, разумфется, это не составляетъ отличитель- 
наго признака власти законодательной, и этимъ пельзя ха- 
рактеризовать процесеъ создашя права въ судахъ. Наиро- 
тив, во многихъ отношешяхъ судьи являются творцами пра- 
ва лучиими, чфмь законодатель. Умудренные живымъ зна- 
вемъ дЪйствующаго права, они являются т$ми компетентны- 
ми сисщалистами, безъ помощи которыхъ не можетъ быть 
создапъ ни одинъ законъ, и къ которымъ обращается законо- 
датсль во веф трудныя минуты своей дфятельности. Поста- 
вленные высоко и независимо, они въ то же время находятся 
нодъ достаточнымь контролемъ всего народа или его пред- 
ставителей, а по своему положеню они всегда дфйствують 
далеко не съ такой свободой, какъ законодатель. Произволь 
в гораздо болышей степени составляегь принадлежность 
власти законодательной, чфмъ судебной, рьшеня которой 
ограничиваются закономъ, провфряются въ порядкЪ инеган- 
Ц, исправляются идополняются судебной практикой. И если 
ио своему содержашю апгмиское сошоп ]алу дЪйствительно 
представляется цфннымь и во всякомъ случа превосходить 
множество статутовъ, безобразно созданныхь и редактиро- 
ванныхъ '), то объясняется это всей истор1ей возникновешя 
права судебной практики. ТГворцами этого права были судьи, 


') Недостатки англ скаго статутнаго права (зайце 1а%) яв- 
ляются общепризнанными. Даже Бентамъ считаетъ его вполнз не- 
удоваетворительнымь. См. РоЙоск, Евзауз, р. 84—89, 90, 242, 260. 
Велиййат, Ове Рогвашвайоп атеиге, р. 420—423, 426—428. 
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т. е. люди, прошедиие долгую и тяжкую школу. первоначаль- 
наго подготовлешя и практической дфятельности въ рядахъ 
адвокатуры. Свои р-шеня они постановляли, изучая жизнь 
въ сынЪ конкретныхь случаевь и обсуждая каждый вопросъ 
въ перекрестномъ освЪфщени состязательнаго процесса, сто- 
ронами котораго нерЪдко выступали лучиия юридическая си- 
лы страны. Въ то время, какъ законодатель рёшалъ тысячи 
случаевъ сразу, оптомъ, безъ спещальнаго обсуждешя каж- 
даго изъ нихъ въ отдфльности, съ помощью только общихь 
идей и соображенй, — судья шагь за шагомь заимствоваль 
свой матерлаль изъ жизни и творилъ для жизни; его методъ 
былъ осторожный методъ чистой индукщи. Въ то время, какъ 
законодатель руководетвовалея соображешями политики и 
силы, судья, который присягалъ судить по праву и справе- 
дливости, являлся въщателемъ чистой правды, какъ онъ но- 
нималь ее по своему крайнему разум$нйю. „И если, говорить 
Флойдь Клеркъ,. мы пр!ймемъ во внимаше продолжительность | 
времени, въ течене котораго развивалось наше сазе-1а\у, 
если оцфнимъ число умовъ, съ помощью которыхь выработа- 
лась нынфшняя система, то мы должны будемъ скорфе уди- 
вляться ея изумительной стройности и поянотЪ, чфмъ крити- 
ковать ея случайные недостатки и погрфшноети” '). 

Таковы господствующия въ Англи воззрыя на вну- 
треншя достоинства сазе-[а\, на то; чтд называется у Бента- 
ма содержащем права судебной практики. * 

‚ Другое дЪло внзшнее выражене или, какъ говорить 
Бентамъ, внфшняя форма сазе-]аз. Она иметь свои без- 
спорные недостатки. Но все же — и таково общее мнзие 
юристовъ Англи и Америки — эти недостатки не даютъ пра- 
ва относиться безусловно-отрицательно ко всей системЪ су- 
дебныхь прецедентовъ. Мы не станемъ приводить мнёнй 
крайнихь защитниковъ этой системы, къ числу которыхъ 
принадлежать главнымъ образомъ юристы-практики и среди 
которыхь можно назвать Уортона и о Флойда Клерка 





ы] Е. Сатке, Тве зетепее, р. ат —342.. 
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и Беста. Отыфтимъ только воззр$я боле умфренныя: ихъ 
можно иризнать установившимися среди большей ‘части уче- 
ныхъ профессоровъ и теоретиковъ права: Лучшими вырази- 
телями этихъ воззрЪн являются Остинъ, Кларкъ, Шелдонь 
Эмосъ, Поллокъ и Салмондъ. 
Сущность этихъ воззрфнЙ заключается въ елфдующемъ. 
Хотя въ дЪфИствительности сазе-]а\ является гораздо 
оиредфленнЪе, постояннЪе, устойчивЪе и посяЪдовательнЪе, 
фм это можеть казаться съ перваго взгляда *), но все же 
преимущества права кодиФицированнаго заставляютъ стре- 
‘миться къ тому, чтобы постепенно привести въ порядокъ 
разныя области законодательства съ помощью изданйя кон- 
солидированныхъ статутовъ или даже отдфльныхь кодексовъ. 
ГлавнымЪ недоетаткомъ системы прецедентовъ елфдуетъ на- 
звать ся казуистичность. Она не даетъь общихъ правилъ, вы- 
раженныхъ въ твердыхъ и опредфленныхъ словахъ. Она да- 
етъ, только частные примфры или отдЪльныя рёшеня, изъ ко- 
торыхъ самъ судья долженъ извлекать обийя положевя. Это 
дЪло не легкое. ЗдЪеь требуется много осторожности и оемо- 
трительности; необходимъ извфетный навыкъ и спещальныя 
юридичесвя познаня. Многочисленность судебныхь рЪше- 
шй, постановленныхь въ разное время и разными судами, 
_ 1) Сы. Аизит, Гесбигев, у. ИП, р. 354, 862. Понятя большей или 
меньшей опредфленности, устойчивости и т. д. весьма условны. Толь- 
ко путемъ сравненмя можно выяснить точиЪе ихъ содержанте. И вотъ, 
когда англичане говорятъ о иодобныхъ свойствахъ сазе-]а\у, то они 
иногда проводять любопытную параллель между нимъ и кодифици- 
рованнымъ правомъ государетвъ контивента Европы. НапримЪръ, 
Стифень, котораго нельзя заподозрить въ особенной приверженно- 
сти къ саве-1ауу, и который всю жизнь являлся неутомимымъ дзяте- 
лемъ и защитникомъ кодификащи англйскаго уголовнаго права, го- 
воритъ такъ: „Въ двиствительности слишкомъ злоупотребляютъ, ко- 
гда говорятъ объ эластичности или неопредвленности антлЁйскаго 
права. Важной характериетической чертой нашего права, въ 060- 
бенности уголовнаго, является его крайняя обетоятельноеть и точ-- 
ность, почти не оставляющая мфета для уемотрёвя судьи. Срав- 
нивая наше право съ французекимъ, мы въ результат должны ека- 
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еще боле осложняетъ работу судьи или адвоката ‘). ТакимЪ 
образомъ самое раснознаван!е. права становится затрудни-° 
тельнымъ. Право, изложенное въ тысячахь примфровъ, вее- 

тда можеть быть меифе извЪстнымъ, чфмъ законъ, сведенный 

въ общую и сжатую Форму систематическаго кодекса. При- 

томъ, несмотря на обиже матерлала, доставляемаго судебной 

практикой, „сазе-]а\ можеть содержать боле. пробловъ,. 
чЪмъ хорошо составленный кодексъ. Законодательным пу- 

темъ могутъ быть установлены правила и для такихъ случа-^ 
евъ, которые еще не ветр$чались на‘практикф. Но правило 

судебнаго прецедента не можетъ возникнуть, инока конкрет-* 
ный случай не станетъь предметомъ . судебнаго . разбиратель- 

ства и не приведеть къ постановлешю судебнаго рфшенйя. 

Прецедентъ зависитъ, а законъ не зависитъ отъ случайнаго 

направлен судебной практики. Поскольку право создается 

судебными прецедентами, оно содержитъ пробфлы по вомъ 

ны которые еще не т ВЕ въ суд. Воепол- 
зать, что французское уголовное право при дЪйстви Соде Рёва! без- 

конечно эластичнЪе (шбийе]у шоте е]азе) англйскато, хотя послд- 

нее и основывается на неписанныхъ опредфлевяхъ и принципахъ” 

(Зверйеп, А ШЗ югу оЁ Ше стнита! Таз" оЁ Епе]апа, 1888, у. Ш, р: 352— 

353). То же самое заявляетъ и Флойдъ Клеркъ, подтверждающий свою 

мысль рядомъ наглядяыхъ сопоставленй изъ области гражданскаго 

‘права. А. Сазже, Те зо1епсе, р. 100—101, 108—221, 446. 

1) Не слВдуеть, вирочемъ, преувеличивать „многотомности” 
(„уопиитоцз0езз”) права судебной практики. Указываемыя н$кото- 
рыми тысячи томовъ судебныхъ рёшен! сводятся въ дЪйствитель- ° 
ности къ весьма умБренному количеству. Ср. 5. Атоз, Те епё 8 
сопз@ ий оп аа воуегитеть, 1875, р. 110, насчитывающий около 100000 
рёшенй, разезянныхь въ 1300 томахъ, и Шоп, Тесйагез оп }ит8- 
рги4епсе, 1894, р. 265, 380: (по указаню Флойда Клерка), вазываю- 

_ вый 3798 томовъ сборниковъ ръшенй американскихъ судовъ и 2944 
т. оборниковъ англйскихъ. Уже въ 1898 г. Ф. Клеркъ выяснилъ вею 
преувеличенность‘этихъ цыфръ. См. И. СФалке, Те зоелсе, р. 26—28, 
300—302. Въ настоящее время имфется полное еобраше вевхъ р5- 
шен!й англ@скихъ судовъ (начиная отъ 1785 г.), изданное въ 40 то- 
махъ подъ редакщоей Полхока и цитируемое подъ лит. В. В. („Те 
Кеувей Верогз”), | 
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нен1е этихь пробфловъ всецфло обусловлено случайностью, 
случайнымь Фактомъ предъявлешя суду соотвЪтетвующаго 
иска или обвиненя. Напротивъ, въ законодательномъ поряд- 
къ легко могутъ быть восполнены всф пробЪфлы и устранены 
ве неясности дфйствующаго права, какъ только они обра- 
тятъ на себя вниман!е законодателя. При этомъ законода- 
тель всегда можеть сосредоточиваться на самомъ главномъ 
и самомъ важномъ въ то время, какъ судья, направляемый 
течешемъ дфль, создаетъ иногда превосходныя частныя пра- 
вила и яе даетъ никакихъ судебныхъ зая по наибо- 
лфе существеннымь вопросамъ права. 

Кром того вся система сазе-а\ построена на двухь 
началахъ: одно дфлаеть судью законодателемъ сх розё асю, 
другое требуеть строгаго ‘соблюдевя правила зёаге 4ес1з1з. 
Ясно, что оба эти начала часто становятся въ непримиримое 
противорЪче другъ съ другомъ. И каждое изъ нихъ въ от- 
дЪльноети вызываеть существенныя возражешя. 

`Не находя соотвфтствующей нормы права или судебна- 

го прецедента для разрфшеня того или другого вопроса, су- 
дья рьшаетъ дло но своему усмотрЪнаю, т. е. создаеть пра- 
`вило, получающее обратное дЪйствье. Неудобетва такого по- 
рядка очевидны и общепризнаны. Они смягчаются только 
тфмъ, что въ сфер% гражданскихь отношешй сама жизнь и 
частная практика нер$дко предвосхищаютъ (антиципирують) 
то, что впося$ дети утверждается въ рёшеши суда, и та- 
кимъ образомъ самое рёшен!е, хотя и является новымъ, но’ 
въ сущности устапавливаеть правило, на которое заранфе 
‚ разечитывали контрагенты. Въ уголовномъ прав нарушене 
принципа пиПит сгиоеп, виа роепа зте 1еое могло бы имЪть 
очень иечальныя ‘поелфдетвя, если бы творческая дФятель- 
ность суда Фактически не вводилась въ извЪетныя границы. 
„Едва ли правдоподобно, говоритъ Стифенъ, чтобы судьи въ 
настоящее время рискнули создавать новые виды преступле- 
нй; это было бы ветр$чено съ величайшимь протестомъ и 
создало бы для нихь ненавистное положеше. Послднимъ 
случаемъ подобнаго рода было признане преступными тор- 
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говыхь стачекъ (сопзргаеев 1 тезбгалий оЁ фга4е)” '). Но, ра- 
зум$ется, какъ въ гражданскомъ, такъ и въ уголовномъ пра- 
в$ въ извЪстныхъ предЪлахъ творческая дфятельность суда 
оказывается неизбЪфжной и необходимой; и, конечно, въ этихъ 
пред$лахъ внолнф неосновательно упрекать суды-въ томъ, 
что они создають законы ех розё фасЮ. 

Принцип зёаге 4ес1з1з неизбъжно обрекаеть судебную 
практику на извфетный застой. Прецеденты, отмфняющЕе и 
измфняюцщуе право (а`госайуе ргесе4епз), принцишально не 
мыелимы; они существують только, какъ Фактъ, какъ неиз- 
`бЪжное отетуплеше отъ принципа, какъ извфотное проявле- 
н1е свободы судейскаго усмотр%ыя. Въ этомъь отношени су- 
дебные прецеденты стоять гораздо ниже закона. Закону без- 
спорно’ принадлежить отмфняющая сила. Онъ является не 
только источникомъ новаго права, но виолн% можеть отмф- 
нять и измфнять старое. Прецеденть обладаеть только сози- 
хающей силой. Съ помощью прецедента можетъ быть уста- 
новлено хорошее правило — во многихъ отношешяхь даже 
лучше того, какое иногда дается законодателемъ—-, но все 
же существеннымъ недостаткомъ этого правила будетъ его 
неизмфняемость. То, что прецеденть создаетъ, устанавлива- 
ется разъ навсегда. Прецедентъь не можеть возвратиться къ 
старому и не можеть сдфлать хорошимъ то, въ чёмъ онъ 
ошибся. Поэтому законъ во всякомъ случа является необ- 
ходимымь средствомъ если и не развия, то реформы права. 
По своимъ разрушительнымъ и рехорматорскимъ свойствам 
законъ не имфетъ соперниковъ. 

Въ виду нодобныхъ соображен —говорять —несомн%н- 
но будущее принадлежить и УПреямущесква писаниа- 


1) См. Эерйет, Навюту, у. Ш, р. 202 844. 359—360, Н$которые 
(напр. Уилзь, Поллокъ, Кромптонъ) считають невозможнымь огра- 
ничивать права суда въ виду принципа пиЙата сгилеп зе 1езе. Сти- 
фенъ также не стЪеняетъ судей во веемъ томъ, чт не охватывается 
этимъ принцапомъ (р. 360—361). Судебная практика оправдываетъ 
точку зрыя Стифена — В. у. Кое, 48 Ё. Т. М.В. 133. И’амоп,: 
Соштешанев, р. 36—81, 66—61. : 


го закона, говорить Салмондъ въ своей недавно опублико- 
ванной работЪ, настолько перевфшиваютъ его недостатки, 
что не можетъ быть никакого сомнфня въ конечномь исход® 
его соперничества съ другими формами развитя и выраже- 
шя права. Наше время всецло стремится къ тому, чтд, со 
дней Бентама, обозначается словомь кодихикащя, т.е. къ 
сведению всего права въ систематическую Форму писаннаго 
согриз лав. Въ этомъ отношеши Англя отетала отъ конти- 
цента. Не слфдуеть думать, впрочемъ, что кодихикащя по- 
влечеть за собой полную отм%ну прецедентовъ, какъ источ- 
никовъ права. Сазе-Йа\у будеть продолжать расти даже при 
относительной полнот® кодексовъ. Старая теорля, теперь по- 
стенепно исчезающая, но все еще вфрная для большинства 
отдфловъ права, усматриваетъ въ неписанномъ правЪ опору 
и основу всей системы, считая законодательство только 060- 
бымъ средетвомъ для ея измнешя и развия. Неписанное 
право есть главная часть, писанное — только придаточная. 
Д5ятельность законодателя вызывается только въ отдфяь- 
ныхь случаяхъ, когда требуется сдфлать то, чего не можеть 
сдЪлать судебная практика. Кодихикащя предполагаетъ не 
цолное исчезновеше сазе-Йа\у, но только изм5неше такого от- 
ношешя между обфими формами права. Она предполагаетъ, 
что сущность и остовъ права будеть выражаться въ писан- 
номъ законф, и что саве-1алу будетъ играть только побочную 
и дополнительную роль. Въ наиболье тщательно редактиро- 
ванномъь кодекс обваруживаются тонкя двусмысленности, 
проявляются дЪйствительныя или мнимыя противорёя и 
огыскиваются пропуски. Никакое искусство законодателя не 
можеть охватить внолнф всю сложность и разнообразе хак- 
товъ. Функшя прецедентовъ должна быть дополняющей, 
изъяеняющей, примиряющей и развивающей принципы, кото- 
рые содержатся въ кодексЪ. Такимъ образомъ, система сазе- 
]л\у должна вырасти изъ самого кодекса, какъ его судебный 
комментарий к и дополнене” '). Это дополнеше, юридически 


1) `Вадиюта, Лийргадепее, р. 124—126. Ср. К. Сазке, ТВе зслепсе, 
р, 433—431, 
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связывающее и направляющее судей, не только разумно, но 
и удобно (геазопа е ап сопуешепй) '). Оно даеть твердую 
опору для законности въ судебной практикЪ и устанавлива- 
еть живое взаимодЪйств!е между правомъ писаннымъ и раз- 
вивающимися потребноетями дЪйствительности. Безъ преце- 
дентовъ не можеть быть никакой законности. Вотъ почему 
на континенть Европы суды дЪйетвуютъ гораздо произволь- 
цъфе, ч$мъ въ Ангми. И если вс вошюния послдетвя су- 
дебнаго произвола не проявляются въ странахъ, которыя не 
признаютъ сазе-1а\, то объясняется это т$мъ, что не вояюй 
принцинъ, ировозглашенный въ закон, осуществляется въ 
дъйствительноети, и что живая сила права можеть развивать 
свою дфятельность въ тайнф (с1ап4езНие!у). А безъ, этой 
силы не мыслимо и; самое право: „Сопзаге пой рофезё аз, го- 
ворить Остинъ, повторяя слова римекаго юриста Помпоня, 
п $ аНедыз ламзрегИ из, рег диеш роззй чионе т ше 
рго4иси” °). | 
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Во воБхь этихъ соображешяхь и замфчамяхь англй- 
скихъ и американскихъ юристовъ, насколько они касаются 


1) Вопроеу о „геазопа Мепезз” и „сопуещепсе” прецедевтовъ по- 
свящаетъ н%еколько прекраесныхъ страницъ Поллокъ’ въ статьв о 
„заковахъ природы и законахъ человВка”. "Тамъ же онъ приводить 
рядъ пеихологическихъ соображенй, выясняющихъ вопросъ о пре- 
цедентахь съ боле общей точки зря. РоЦосК, Еззауз, р. 42 344. 

2) Ср. Аизет, Гесфатез, у. П‚р.353. Боле полное развит!е этихъ 
мыслей можно найти у Уортона и Флойда. Клерка.: Судебное толко- 
ваше англичазе считаютъ. дВятельностью не только творчеекою, но 
въ то же время и законодательною („заррешенагу 1е51Чайоп” по 
‚ терминологи Лайтвуда). См. Глуйлооа, ТВе паиге оё ров уе 1алу, 1883, 
р. 409, 413. АизНи, Гесбфитев, у. Ц, р. 332—383, 381—342, 343, 845. 
аль, Руасмеа] уитврги@енсе, р. 230 за4. -©Я.. Атоз, ТВе заепсе, р. 16. 
Послёднйй авторъ въ общую схему права соврёменнаго государетва 
вводить двф группы нормъ: „1а\уз а4158 Ме пфо а сойе“ и „ауув по 
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достоинствъ и недостатковъ саве-]алу, три положешя въ 060- 
бенности обращають на себя вниман!е: 1) за судами юриди- 
чески признается власть посредствомъ прецедентовь творить 
нормы права, 2) такая дФятельноеть судовъ, въ 5 извфетныхь 
предфлахъ, оправдывается, какъ неизбфжное услов!е право- 
вой жизни вообще, и 5) дЪйетые прецедентовь одобряется 
какъ въ иптересахъ законности суда, такъ и`въ виду требо- 
ван! безостановочнаго и постепненнаго развит1я права, кото- 
рое, чтобы не быть Прокрустовымъ ложемъ, должно отра- 
жать въ себ% вее богатое разнообраз1е в$чно изм5няющейся 
дЪйствительности. 

Этихь положенй не признаеть законодатель континен- 
тальной Европы, Даже п право обычное едва терпимо, и толь- 
ко законъ провозглашается т5мь всемогущимъ, вездфеущимъ 
и всев5дущимъ началомъ, которымъ должна быть проникну- 
та современная юридическая жизнь культурныхъ народовъ. 
Вь этой жизни—по мыели законодателя—нЪть и не можеть 
быть м ыть мфота для судебныхъ прецедентовъ. И вь этомъ омы- 
ет, ‘опираясь на закон, тборйя права и судебная практика 
коптинснтальныхь государствъь дфлають выводы и построе- 
шя не только Це ]есе |а{а, но даже и 4е 1езе {егеп4а. Идеи 
закона превращаются въ высице принципы, въ непоколеби-. 
мыя оеновы процесса и государетвеннаго права. Он% освя- 
щаются и возводятся въ идеаль, существующее оправдыва- 
ется и объявяяетсл истинно разумнымъ и желательнымь '). 


афлизЫе Ко а со4е”. Ко второй групи причиеляется „)ц)е1а] 1е213- 
]айоп Бебуеен рабИеаНо0з ОГ зассезяуе е@И1опз оЁРсойе” (см. таблицу, 
ириложенную въ начал указ. соч. Ш. Эмоса). 

) Вь русской литературв эта точка зрёв!я раз ляется почти 
вефми, кто. только касался вопроса о прецедентахъ (главвымъ обра- 
зомъ по отношению къ рёшенямъ кассацонныхь департамевтовъ се- 
ната). См. Думашевсьй, О сил кассацюнныхъ рёшен!й сената, 1868, 
Ж. М. Ю. кн. 7, стр. 83—84. Энельманз, О давности но русскому 
нраву, 1868, стр. 188—140. Побъдоносцевь, Судебное руководство, 
1872, стр. 349-351. Неклюдовь, Руководство для мировыхъ судей, 
1872, т. | стр. 118. Думалиевскй, Систематическй сводъ рышенйй 
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Съ одной стороны, указываютъ —въ противоноложноеть 
ангиЙской точкВ зрЪыя—на полную возможность обезпе- 
чить законность суда и устойчивость судебной практики, да- 


кассац. департаментовъ, 1872, т. И, стр. 914—921. Фонв-Рэзонз, О си- 
лв кассащонныхь рьшен, 1873, Судеб. Ж., № 1—8, стр. 1—31. Гра- 
довскй, О судебномъ толковаши законовъ, 1874, Ж. Г. иу. П., кн. 1, 
стр. 1—62. Буцковскй, Очерки судебвыхъ порядковъ, 1814, стр.471— 
4171. Малылиевь, Куреъ гражданскаго судопроизводства, 1816, т. 1, 
стр. 1—11, 61—71. Фалужовекй, Лекщи судоустройства и граждан- 
. скаго судопроизводетва, 1876, Ю.”В., кн. 6—7, стр. 10. Володим:- 
ровъ, Злополучный судья, 1881, Ж. Г. и у. П., кн. 1, стр. 124. Джам- 
иевъ, О старомъ и вовомъ направлени гражданской кассащонной 
практики, 1881, Ю. В., т. У стр. 112—113. Гольнстенз, Практика 
гражданскаго суда, 1881, Ж. Г. иу. П., кн. П, стр. 29. Малиминв, 
Теоря гражд. процесса, 1881, в. 1, стр. 88. Таланцеве, Лекщи по руе- 
скому уголовному праву, 1887, в. Г, стр. 368—371. Анненковъ, Опыть 
комментаря къ уставу гражд. судопроизводетва, 1888, т. ГУ, стр. 
494 и сл. Ренненкамтфз, Юридическая энциклопедя, 1889, стр. 181— 
135. Сермьъевекй, Русское уголовное право, 1890, стр. 42, 361. Ма- 
калинснй, Практическое руководство для судебныхъ сл$дователей, 
1894, т. 1 стр. 93 — 96. Случевский, Учебникъ рус. уголов. процесса, 
1895, стр. 91. Вербловскй, Гражданское судопроизводство, 1895, ЖК. 
М. Ю., кн. 10, стр. 158 и сл. Эмельмань, Учебникь руеекаго гра- 
жданекаго судопроизводства, 1899, стр. 306—810. Лазаревский, Тол- 
кован!е законовъ, 1901, Энцик. С. Брокгауза, кн. 65, стр. 483. Та- 
ланиевз, Правополагаюние источники и ихъ взаимное отношене въ 
уголовномъ правф, 1902, Право, № 4 и 5. Ею же, Русское уголов- 
ное право, 1902, т. Т, стр. 139, 183—186. Фойнищий, Куреъ уго- 
ловнаго судопроизводства, 1902, т. 1, етр. 154—164. | 
Отрицательное отношене къ судебнымъ прецедентамъ являет- 
ся господствующимъ и во Франщи, а равно и въ Белычи, какъ от- 
звукь блестящихь идей ХУШ стол я (Монтескьё) и эпохи Напо- 
леоновой кодификащи. И только въ поелЪднее время раздаются еди- 
ничные голоса, нарушающе общее единомыеме по этому вопросу. 
Впрочемъ новые писатели, въ лицё боле авторитетныхь предста- 
вителей науки, признавая фактическое значене прецедентовъ, по 
прежнему оспариваютъ ихъ юридическую силу въ качеств возмож- 
ныхь источниковь права какь 4е ]ебе аа, такъ и 4е 1ебе #егепда. 
См. Веиаатё, Соцгв 4е той с1уЙ Ёапса1з, 1896, р. 33—34, 114—121. 
@алтаиа, Тгай6 Уибомдие её ртайчие ди гой рбпа] #гапоайв, 1898, +. 1,. 
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же не считаясь съ прецедентами; съ другой стороны, выдви- 
гають т неустранимыя, повидимому, противорЪ\ия, къ ка- 
кимъ должно было бы привести примфнеше англЙскихъ воз- 
зршй въ современной обстановкЪ юридической жизни госу- 
дарствь континента Европы. 

"Только несовершенное законодательство неизбфжно от- 
крываетъ просторъ для произвола судовъ. Хоропие законы, 
напротивъ, даютъ прочныя основашя для однообразной и 
устойчивой судебпой практики, потому что содержать въ се- 
6% твердыя правила для разр шеня всевозможныхъ случаевъ 
жизни. Нужно только желать и умфть найти въ законЪ эти 


р. 221—229. Сепу, МЕПо4е 4’пиегргёайов её зоитсез еп 4гой рмуб 

роз, 1899, р. 392—456. 

°  Н®еколько иначе относятся къ этому вопросу въ Италии и, 0е0- 

бенно, въ Германи, гдё у вобхъ еще живо воспоминав!е о созидаю- 

щей роли судовъ и огромномъ историческомъ значеши ихъ въ дБ- 
2% рецепщи римскаго и въ развити нацональнаго нёмецкаго права. 

Но и здБеь, даже у болфе старыхъ писателей, очень замЪтное мф- 
сто занимаетъ совершенно отрицательное отвошеше къ судебнымъ 

ирецедентамъ и даже къ такъ наз. установившейся судебной прак- 
тик. См. Мат т, Говтфисв 4ез фелизсцеп ретешеп ЬйгхегИевеп Рго- 
севзез, 1800, 5, 9, 91 (мы указываемъ страницы по восьмому издано 
этого учебяика). о же, ГефтфасВ 4ез Сгипила1-Ргосеззез, 1812, 5. 11, 
15 (по пятому издан!ю). „Лог4ат, ВетегКипбеп ИБег 4еп Сомевз5е- 
Ьтацев, 1825, АгсШу #г @е суШзивеве Ргахв, В. УШ, 5. 191—260. 

УдсМв", Вейгах гл Чех Гете уош бемеёзоебтгапене, 1840, Агсшу #. ` 
4. с, Ргажв, В. ХХШ, 5: 432 Й. КеЙег, Рапдекеп, 1861, 5. 12. Одинъ 

изь отцовъ современной науки уголовнаго права, А. Фейербахъ, на- 

зывающий философую въ числ его источниковъ, вотъ`какъ говорить 
о значени судебной практики: „Оег бейсзеегааев (Ргах!) ша 
о, воеги зеше ЕгсеЪ ие диз дет ипаБхуе!Иевеп Веййгйизе ует- 
ЗиЧегег Деноп Вегуотвесаюеев, тай 4ег Мо ууепаюкей епзови 1. 
уоп 4ег Уегоиа ип Мепзсвйейкей хе 2% пилшегаеве аБег аиз 
Стйпеп 4ез Вес п Чег’ТЬеоме сетесиетНзЕ ци 13 ОцеПе уегре\- 
{епдег Вес] изпоттев Бефгас(е{ уег4еп. Ег 186 паг апхаеткеппев, ме 
шап апев З{ааёзгеуоаЙонеп апегкепи, а18 ТВабзасве, 114 213 Веси”. 
Тецетфасй, ГевтфасЬ 4ез бетотев ш Оеиёе ава сео решИсей 
Вес М8, 18а, $. 5. Ср. 1482, Гейгьаей 4ез дешзсеп Эгайгесы, 1891, 

5. 80, 
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правила, желать и ум$ть примфнить ихъ въ дЬйствительно- 
сти. Такимь образомъ, говорятъ.(Е. В. Васьковский) '), устой- 
чивость судебной практики и опред$ленность права достига- 
ются установхешемъ точныхъ и тфеныхь предфловъ. судей- 
скаго усмотр$я при примфненм юридических нормъ. 
Прежде всего необходимо обставить дЪятельность судовъ та- 
кими усломями, такими гарант!ями, которыми бы обезпечи- 
валось правильное и безиристрастное разрьшене дфлъ. Эти 
гарантйи заключаются въ надлежащей организащи судоб- 
ныхъ учреждешй и судопройзводства, именно, главнымъ 
образомъ, въ независимости, матер1альной обезпеченности и 
выеокомъ нраветвенномъ уровнф судейскаго персонала, въ 
коллемальномъ устройств судовъ, въ возможности перевер- 
итеня дълъ высшей инстанщей, въ существовани единаго 
верховнаго кассащюоннаго суда, наблюдающаго за правиль- 
нымъ и однообразнымъ толковашемъ законовь, въ участи 
хорошо иодготовлениой адвокатуры, и, самое главное, въ 
гласности производства, благодаря которой дЪятельность су- 
довъ можетъ быть контролируема обществомъ. Однако, во 
эти гарантш, обезпечивая добросов$стноеть и безпристра- 
сте судей, предотвращають только умышлеиное искажен!е 
ими смысла законовь по какимъ-либо иостороннимь, боле 
или менЪе предосудительнымъ мотивамъ, но не могутъ изба- 
вить судей отъ добросовфстныхь ошибокъ, являющихся ре- 
зультатомъ ирим$иешя неправильныхь пр!емовъ толкованя 
законовъ или ложнаго попиманя судейскихъ обязанностей. 
Оградить судей отъ этихъ невольныхъ прегрфшенй можегь 
лишь знакомство еъ рашональной тсорей толвовашя зако- 
новъ. Задача послёдней въ томъ, именно, и состоитъ, чтобы 
выработать рядъ общихъ правиль, которыми слЪдуетъ руко- 
водетвоваться, выясняя смысль законодательныхь нормъ, 
уясняя ихъ недостатки и дЪлая изъ нихь логическе выводы, 





1} Васьковсвй, Судейское ‘усмотрьне при толковании законов, 
‚ 1901, Право, № 50. Ею же, Учене о толкованш и примфневши гра- 
жданскихь законовъ, 1901, стр. 121—130, 289—815. 
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„Если судья опирается на, законг и руководствуется: стротими, 
правилами ею толковашя, то вс дъятельности ею не оста- 
стся ни малльйлиаю итьста. личному усмотруинйо и произволу. 
И только въ тЪхъ рёдкихъ случаяхъ, когда несмотря на ве 
старашя, несмотря на самое тщательное соблюдеше веЪхь 
правилъ толковашя, судъ не въ состояши установить ©ъ пол- 
‚ ною достовфрностью норму, необходимую при разр$шения 
дфла, ему приходится предоставить выборъ между нфеколь- 
кими р5шенями вопроса, которыя веф одинаково возможны. 
Въ иитересахъ наиболфе полнаго доетижешя идеаловъ пра- 
восудя онъ долженъ предиочесть то р5шене, которое лучше, 
т. е. при которомъ толкуемые законы оказываются наибол%е 
совершенными. Для этого судъ долженъ подвергнуть все- 
стороннему изсядованйо 18 жизненныя отношенйя, о кото- 
рыхъ идеть рфчь, и опредфлить, какой изъ возможныхь по 
закону сиособовъ ихъ нормироватя лучше, т. е. справедли- 
вЪе, цВлесообразнфе, гуманнфе, милостивЪе и т. д. Во вся- 
комъ случаЪ подобная свобода судейскаго усмотрЪшя сто- 
итЪ въ зависимости оть несовершепствъ законодательства, 
такл, какъ яспые законы исключаютъ ее и вмф ет съ тфмъ не 
даютъ мфета для произвола ‘со стороны судовъ. 'Такъ какъ 
въ миф все совершенствуется, то и законы, несомн$нно, ста- 
повятея все лучше и лучше, какъ со стороны своего вну- 
тренияго содержаншя, такъ и со стороны Формы выражешя. 
Вмфст$ съ тёмъ суживается и схера судейскаго усмотрфя 
при толковаши законовъ, и дЪятельпость воякаго судьи по- 
степеннио сводится къ строго логической работ полученя 
выводовь изъ закона путемь иостроешя дедуктивнаго силло- 
гизма. 'Гакимъ образомъ совершенное закоподательство и 
ученая теория его толковашя-—вотъ два средства, обезпечи- 
ваюиця устойчивость. въ отиравяеши правосумя и закон- 
ность суда; а судья, подчиненный закону и только одпому за- 
кону,—воть идеажь политики. Для ирецедентовъ нЪтъ м%- 
ста, нотому что „дать намъ свободу можеть лишь законъ”. 
Къ такого рода соображешямь общаго характера о ире- 
дЪлахъ судейенаго усмотрымя при тодковани законовь и о 
10 


законности суда присоединяются снещальныя соображения о 
существЪ судебной власти и о юридическомь зпачени су- 
дебныхъ рьшен!й. 

Прежде всего указывають на необходимость раздфлен 
властей, которая вытекаеть не только изъ политическихь со- 
ображенй (основное услов!е гарант гражданской свободны), 
но и зависитъ отъ различ въ самой природЬ дБятельности 
законодательной и судебной. 

Почему тотъ, кто создаетъ законы, пе примфияетъ ихъ?—- 
спрашиваетъ Лоранъь '). Разв$ творець закона не лучше дру- 
тихъ проникаетъ въ его смысль? Съ перваго взгляда можно 
было бы думать, что власть судить и власть создавать зако- 
ны должна соединяться въ однфхъ и тВхъ же рукахъ, Такое 
состоянте, дЪйствительно, было идеаломъ старыхъ временъ. 
Святой Людовикь, отправляюцщй судъ подъ еЪню дуба,— 
воть образъ и, въ нфкоторомъ род, освящеше этой старой 
теор. Наши современныя конститущи отступили въ этом 
отношени, какъ и во многихъ другихъ, отъ предашя. Мон- 
тескьё разъясняеть намъ основашя новаго порядка вещей, 
Политическая свобода гражданъь выражается въ томъ спо- 
койстви духа, которое проистекаетъ отъ убфждевя каждаго 
въ собственной безопасности. Чтобы имЪть эту свободу, 
нужно имфть правительство, при которомъ бы одинъ гражда- 
нинь могъ не бояться другого. Это обусловливается раздЪле- 
шемъ властей и именно — власти законодательной и власти су- 
дебной. „НЪть свободы, говорить Лоранъ, повторяя слова 
Монтескьё, если власть судить не отдЪлена отъ власти зако- 
нодательной. Если бы она была соединена съ властью зако- 
нодательной, то право на жизнь и на свободу гражданъ за- 
виефло бы отъ произвола, такъ какъ законодателем являлся 
бы судья”. Нельзя выразиться лучше. Народы, дхя кото- 


рыхъ дорога свобода, должны заботиться, чтобы всЪ власти 
не смфиивались въ одной рук$. 


:) Гоитет, Риререв @е ато «УП, 1869, в. р. 322—889, 
351—360. 
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Но развЪ только въ виду одной свободы надлежить, 
чтобы власть творить законъ была отдфлена отъ власти ири- 
мфнять его?— спрашиваеть далфе Лоранъ. Старый идеаль, 
см5шивавний ихъ, есть идеалъ ложный, такъ какъ необхо- 
димоеть раздфлешя властей вытекаетъь изъ различ въ са- 
мой природ® ихъ Функщй. 

Какова Функщя законодателя? —Вполи$ частными инте- 
ресами онъ никогда не занимается, онъ предоставляегь ихъ 
свободной дфятельности отдЪльныхъ лицъ; его назначеше бо- 
лфе высокое, онъ призванъ блюсти обще интересы всего об- 
щества. Столкновене частныхъ интересовъ ежедневно по- 
рождаетъ споры и тяжбы. Кто ихъ рЪшаетъ? — Судья. Но 
чтобы рёшить ихъ, онъ нуждается въ правилахъ; и вотъ за- 
коподатель даетъ ему эти правила. Ясно, что власти разли- 
чаются потому, что различаются и самыя Функщи ихъ. Судъ 
не занимается общими интересами всего общества; именно. 
столкновеше частныхь интересовь приводить къ нему истца 
и отвфтчика; онъ долженъ положить предёлъ ихъ спору сво- 
имь приговоромъ. Провозглашая его, судья не взвъшиваеть 
интересовъ, не разематриваеть, насколько ко ДЪло_ одного со- 
гласуется болЪе съ сощальнымъ интересомъ, омъ, чЪмЪ дло ‚дру- 
гого; онъ примфвяеть въ каждомъ дфлЪ неизмфнную норму 
закона, одинаковую для веЪхЪ. з ф 

ИмЪя своимъ назначенемъ блюсти обпий интересъ, за- 
конодатель долженъ обладать инищативой: это существен- 
ный признакъ его власти. Онъ самъ долженъ видфть, не тре- 
‚буетея ли его вмы$шательство въ интересахьъ общества; онъ не 

‚ ожидаетъ, чтобы заинтересованныя стороны потребовали его 
виБшательства, потому что онъ дЪиствуетъ не для блага от- 
дЪльпаго лица, но для блага веЪхь. Судья, напротивъ, не 
имфеть инищативы; чтобы судить, онъ долженъ получить 
жалобу, такъ какъ стороны могутъ соботвенно обойтись и 
безъ него, иримирившись или обратившись къ суду тре- 
тейскому. Очевидно, насколько различны эти оба рода Функ- 
щЯ. Законодатель не исполнилъ бы своей ‘обязанности, по- 
ставить бы въ опасность благо и ‘даже самое существоваше 
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общества, если бы пе явился смфлымъ ивищаторомъ регормъ 
и улучшен. Нипротив, судья нарушиль бы домашнй 
мирь, если. бы безъ просьбы вмЪшахлся въ аетныя етолкно- 
веня. . 

Законодатель дЪйствуеть въ общемь интерее$; когда 
онъ говорить, частные интересы дозжны умолкнуть; п даже 
право отдфльнаго лица уступасть предъ правомь всего об- 
щества. Обязывать вефхъ граждань — воть существенный 
признакъ закона; онъ связываетъь даже власть исиохнитель- 
ную и власть судебную; эти узы, которыя охватываютъ 
воЪхъ, являются въ то же время гараниМей для всзхъ. За- 
конъ устанавливается ие въ пользу отдфльнаго лица и не 
противъ него; онъ пуженъ вефмь и онъ обязываеть веЪхъ; 
если онъ абеолютенъ, то вмфстВ съ тфмъ ошь и безиристра- 
стенъ. Судья поступаеть пе такъ, какъ законодатель. Опъ 
разсматриваетъ интересы, которые пришля въ етолкновеше; 
одного онь оправдываеть, другого обвиняетъ; но сго р№ше- 
ше не выходить за предфлы сиора, имъ разрЪшаемаго; оно 
не приносить выгоды тфмъ, кто нс участвоваль въ дЪлЪ, и 
оно не вредитъ имъ. Если бы ириговоръ имфль общее значе- 
ше, какъ законъ, опъ внесъ бы смятеше въ частные интере- 
сы, потому что опъ затропулъ бы и тЪхъ, кто не могъ доби- 
ваться признашя своихъ правъ ири раземотрфни дЪла въ 
судф. Случается, что законодатель парушаеть интересы 
частныхъ лицъ; но это зло въ випу ему поставлено ‘быть ие 
можеть, потому что существенное услов1е сосдинешя людей 
въ общество именно и заключается въ необходимости прино- 
сить въ жертву частные интересы интересамъ общимъ; но 
никто не обязанъ жертвовать своимъ интересомъ ради инте- 
реса другого частнаго лица. Воть почему рёшеше суда мо- 

‘жетъ имфть значен!е только для сторонъ дла. 
``”. Наконец, законодатель, дЪйствующ въ общемъ инте- 
рееЪ, долженъ имЪть право измфнять и отмфнять законы, 
имъ созданные; это’ его обязанность, если того требуютьъ об- 
щественные интересы. Судья же не можеть. перерЪшать дф- 
ла. Пёреемотрь рьшенй допускается въ ограниченныхь пре- 
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ДЪлахъ, п, когда оиъ исчернаиъ, окончательное рьшеше при- 

`зиаетея непоколебимой истиной. Если бы судья могъ мфнять 
свои ршеня, то пе было бы мира у людей, такъ какъ ихъ 
споры ие имфли бы конца. Если бы законодатель не могь 
измфинять законовъ, исправлять и отмфнять‘ихъ, то общество 
сдЪфлалось бы иекодвижнымъ и погибло бы въ этой неподвиж- 
воети. 

Суды учреждены, чтобы разбирать возникаюния тяжбы, 
имъ подвфдометвенным. Поэтому ихъ рЬшешя касаются необ- 
ходимо только дЪлъ, уже возникщихъ. Они не могутъ разрЪ- 
мать будущихъ споровъ. И это, прежде всего, потому, что 
невозможно разсматривать тяжбу, которая еще не существу- 
етъ, и искъ, который еще пе предъявленъ; зат$мъ и потому, 
что невозмон:но судьф предвидЪть обстоятельства, въ кото- 
рыхъ выразиться будупий ироцесеъ; наконецъ и потому, что 
судья не можеть судить, не выслушавь сторонъ,—но какъ же 
ихь выслушать въ то время, когда не существуетъ еще ни 
иска, ни истца, пи отвфтчика? Въ этомъ смысл и говорятъ, 
что судья ие можеть давать ушешй на будущее время, т. е. 
ие можеть рышать споровъ, которые еще не существуютъ. 
ели ошь это дфлаетъ, онъ превышаеть иолномощя судебной 
власти. Закоподатель дастъ нормы для будущаго; ему запре- 
щено нормировать прошедшее. Судья же разрфшаеть и 
опредЪляеть прошедшее, но ие имфеть права вм$шиваться 
въ будущее. /20 ульшешя ие имзьютз даже то значеная; па- 
ков принадлежитв чисто дот рилльныме толковаямо за-. 
кони: они касаютсн отдъльныгв случаев, т. е. какдое ръ- 
иене имъетз вб виду фактически опредъленный спорг; об- 
стоптельства дьла пеобходимо вияютз та ръшене вопро- 
с0в5 права, которые сё ними свизаня; мъняются обстоя- 
тельства, должно измъияться и ръшете. Но обстоятель- 
ства развообразятся съ каждымь новымъ случаемъ; а пото- 
му, какъ же нользоваться для новаго дфла рьшешемъ, поста- 
вовлеянымъ но поводу какихъ-нибудь другихъ Фактовъ? Это- 

‘го мало. Сколько было постановлено рёшенй, въ которыхъ 
суды сУмЪли обойти законъ подъ вмяшемь исключитель- 
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ныхь оботолтельствь дЪла! Эти рёшешя, основапныя боле 
на справедливости, ч$мъ на правЪ, не имфютъ никакого да- 
же доктринальнаго значешя. Въ концЪ-концовъ, сл$дуеть 
сказать, вмфстЪ съ президентомъ Ту, что ршевя хороши 
только для тфхъ, кто ихъ получаетъ. 
| Итакъ, заключаеть Лоранъ, если хункщи судьи и зако- 
‚ нодателя столь различны, а иногда даже и противоположны, 
то развЪ не естественно и не логично ввфрить ихъ особымъ 
властямъ?. Раздфлеве власти законодательной и власти су- 
дебной является слфдетыемъ самой природы и самого су- 
щества этихъ властей. Этимъ заранЪе` оправдываются поета- 
новлешя законовъ, въ силу которыхъ: 1) законодатель не 
долженъ быть судьей, 2) судья не долженъ быть законода- 
телемъ и 3) судья не долженъ пользоваться правомъ давать 
предписанйя, обязательныя для будущаго времени. | 
Взгляды Лорана, подробно пами изложенные, въ блестя- 
щей и стройной хормЪ соединяють въ себЪ вс тЪ положе- 
я, которыя по частямъ разсматриваются и развиваются 
также и у другихъ писателей континентальной Европы. 
"Такъ, среди нёмецкихь ученыхъ прошлаго столЬя до- 
вольно полную разработку нашего вопроса мы находимъ уже 
у Гордана '). ` 
Назначене судовъ, какъ органовъ правосудя, говорить 
`Торданъ, состоитъ въ томъ, чтобы изрекать право (из гед4е- 
ге), т. в. примфнять нормы .дфйствующаго права къ’ отдфль- 


1) Логдат, Вешегкипвеп йБег 4еп бемсвёзвеБтаиев, даЪеу аиеВ 
ЕЪег деп Сапе; ег Весна пп 91е Вейс! взе ег бемеНю, 1825, 
АтсЫ {г 4. уп. Ргахз, В. УШ, 8. 210—214, 229—231, 240—241. 
Къ сожалЪн!ю мы не могли воспользоваться трудами Гауса и Гемейне- 
ра—Наивз, Уетвиев ИЪег еп гесь сет У ег 4ез бенееБгалеВз, 
1198 и @ететет, Ое юп@из ] из Сегшапогит руай, ргаесрие ае 
ргае)а@ейв её аасюгИа{е ргадепйин, 1843. О трудв Гауса даетъ весьма 
неодобрительный отзывъ РисМа, Оаз Сеузуовавейзгее В, 1828, ТЬ. Г, 
В. 165: „айезе Бейт 156 ИБеенв Вбевзё офегИ&е Не! пб зедапКепагю, 
во 4азз ве ез узо пиг тег ЕшзашКей а? @1езеш Ке]4е 4ег Гёетафит 
2 ФапКеп рай, уепа ве пос }её2ё м аЦеп Соларепев сё ука”. 
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нымъ случаямъ, встрфчающимся въ жизни. Такъ какъ каж- 
дый случай имфетъ двЪ стороны, фактическую и юридиче- 
скую, то отсюда вытекають сл5дующия права судовъ: 1) пра- 
во изсябдовать хактичеекую сторону случая въ ифляхъ под- 
водещя его подъ законъ; 2) право примфнять законъ къ 
установлелвымь Фактамъ, т. е. находить соотвЪтетвующий 
приговоръ съ иомощью умозаключеня, опредфливши, на- 
сколько фактическе признаки конкретнаго случая тожде- 
етвенны съ признаками, предусмотр$нными въ закон; 3) пра- 
во исполнять согласно ©ъ закономь постановленный приго- 
воръ, т, е. осуществлять въ дфйствительноети его законное 
содержаше. Такъ какъ изселфдовав!е фактической стороны 
дЪла и исполнене приговора осуществляются по правиламъ 
закона, а постановлен!е приговора состоить въ подведени 
Фактовъ подъ дЪйствующую норму права, и такъ какъ при-. 
мфиеше закона обусловливается его знашемъ, то судамъ 
должно принадлежать также еще 4) право отыскивать нор- 
мы, примфняемыя въ каждомъ случа, и изсяфдовать ихъ со- 
держане. ЗдЪеь собственно и начинаются затрудневя, воз- 
никають снорные воиросы и открывается область судебной 
практики. Примфияя законъ, судья толкуетъ его, восполня- 
еть его иробЪлы и приспособляетъ къ требовашямъ времени. 
По дфятельность судовь существенно отличается отъ дфя- 
тельности законодателя и не можеть быть названа особымъ 
видомъ или Формой законодательства. Законодательство ни- 
когда не имфетл, въ виду отдфльныхЪ лицъ, но относится ко 
веъмь вообще; оно дЪйетвуету независимо оть чьей бы то 
ци было посторонней воли п дастъ нормы, обязательныя для 
вефху и не донускающия возражешй. Напротивъ, суды обра- 
паютъ виимане ие на вефхъ, а только на отдЪльныхь хицъ, 
права которыхъ разематриваются, какъ иредметъ спора; су- 
дьй дЪиствують не незавиеимо, а согласно съ закономъ и въ 
духЪ закона, и дають нормы, обязательпыя только для сто- 
ропъ, которыя однако могутъ возражать противъ нихъ. Су- 
дву не имфетъ права, но примЪру законодателя, нормой рЪ- 
шешя провозглашать собственное мифе, собственную волю; 
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онъ дЪйствуеть всегда только въ предфлахъ воли законода- 
теля, ясно выраженной или полученной съ помощью интер- 
претащи; предъ ней же онъ долженъ и оправдать свои дЪй- 
ств!я. Его постояннымъ стремленемъ является изъясненше и 
примЪнен!е этой воли къ каждому отдЪльному случаю, и онъ 
` достигаеть этого при помощи юридическихъ заключенй отъ 
руководящихъ принциповъ, началь и цфхей законодатель- 
ства. Въ тЪхь случаяхъ, когда буква закона противор$ чить 
жизни или оказывается недостаточной, его дфятёльноеть 
является посредницей между закономъ и жизнью, раскрывая 
и развивая мысль закона такъ, какъ бы это сдЪлальъ самъ за- 
_ конодатель, если бы имфль возможноеть предусмотрЪть каж- 
- дый отдфльный случай. Судебная дфятельность есть всегда 
только прим$нен!е если и не буквы, то духа закона, веегда 
только развит!е этого духа; никогда не имфеть она и не мо- 
жетъ имЪть законодательнаго характера. Поэтому и отдЪфль- 
ный приговоръ суда создаеть права и обязанности только 
для сторонъ дла и не имфетъ значеня нормы, обязательной 
для третьихъ лиць. Каждый судья при разръшеши дфла ру- 
ководетвуется закономъ и собственнымь разумВнемъ — это 
вытекаеть. изъ самой идеи „сужденя” („Чез От\еПепз”). 
Стало быть, само собою ясно, что онъ не можеть быть свя- 
занъ своими собственными прежними рфшен!ями или рфше- 
ями другихъ судовъ по дЪламъ однороднымъ. : 
Къ этимъ воззрЪямъ всецфло присоединяютёя также 
°А. Д. Градовекй и И. Я. Фойницюй. 
Юридическая природа судебнаго `рёшеня, товорить- 
Градовеюй '), опредЪляется тЪмъ, что оно содержить въ се- 
6% примфнене общаго закона къ отдфльному случаю. Поэто- 
му сила его исчерпывается его примбнешемъ къ длу, по ко- 
‚ торому оно состоялобь. - (л0собё разрушешя дъла, принятияй 
судом вё данном случаль, ‘не обязываетв юридически друюй 


‚ 1) Градовени, О судебномъ толковани законовъ, отр. м 
Ср. № ке,“ Ва русскаго О ры пе 1901, т, Т 
стр. 80 —81. ° 
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с (или дазке тотг же самый судг) по друюму однородно- 
му дьлу держаться то же способа. Сообщить обязатель- 
ную юридическую силу прецеденту значило бы (не говоря 
уже о см5шеши законодательной и судебной власти) связать 
‹вободу судейскаго рьшеня, необходимую въ виду индиви- 
дуальнаго разнообразя отдфльныхъ случаевъ, и уничтожить 
возможность реакщи иротивъ невЪрнаго истолкованя закона 
въ томъ или другомъ дЪяЪ, реакции противъ дурныхъ преце- 
дентовъ. | ; 

И. Я. Фойницкй, который въ особенпоети иметь вт 
виду рЫшешя нашего сената, опирается на общ соображе- 
шя такого рода '). 

(‘удобная власть, говорить онъ, призвана примЪнять за- 
конЪ къ отдФльнымЪ случаямь дфиствительной жизни. Въ та- 
комъ примфиеши и состоить судебная дЪятельность, по су- 
щеетву свосму подзаконная. Подчиненная закону, судебная 
дЪятельность не можеть быть почитаема дЪятельностью твор- 
чеекою, какъ въ томь смысл, что для разр шешя дфла су- 
домъ необходима общая правовая норма, не имъ установлен- 
ная и для него обязательная, такъ и въ томъ емыслЪ, что су- 
дебное ранен!е ограничивается предЪлами даннаго дфла: )- 
‚сх ]ех Тесей пиег рамез. ДФятельность законодателя носить 
творчески характеръ; по судъ не творить юридическихъ 
нормъ, а примфинеть пормы готовыя, другимьъ органомъ со- 
зданиыя. Примфнеше нормы необходимо предполагаетъ су- 
ществоване ся. Поэтому, существенно отличаяеь отъ тво] - 
цеекой дъятельноети заколодателя, дфятельность судебной 
власти примфлясть законъ въ границах копкретно-опредЪ- 
лениаго дфла, разрыненио ся подлежащаго. `Положешя ею 
высказаниыя, обязательшя для дЪла, по которому они даны. 
Для другихь дьль, хотя и апалогичиыхь, обязатольнаго зна- 
ченье опа ие имфють: но хаждому дьлу, кз суду поступающе- 
эму, судебнаи дъятельность начинается вновь, какг бы преж- 


') Фоаницюа, Куреъ уголовпаго судопроизводетва, 1902, т. Г, 
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нить дълё вовсе не существовало. Стремлене привить судеб- 
нымъ разъясненямъ законовъ общеобязательное для веЪхЪ 
судебныхъ мфстъ значене стоитъ въ глубокомъ противор?- 
ши съ природой и задачами судебной практики. Сущеетвен- 
ное качество ся состоить въ ея подвижности, измнчивости. 
Съ вопросами права она встрЪчается не въ общей ихъ ио- 
становкЪ, а въ очертаняхь, конкретными обетоятельствами 
отдЪльнаго дла предлагаемыхъ. Въ другомъ дЪлБ тоть же 
вопроеъ можеть представиться въ совершенно иномъ вид%, 
благодаря инымъ его обстоятельствамъ. Сила судебной прак- 
тики—въ опытЪ, въ обширноети и значительности матер!ала, 
ею разработаннаго. Взглядь, ею высказаниый по одному дЪ- 
лу, долженъ быть провЪренъ но другимъ дфламъ. Оттого-то 
судебнымь м$стамъ, прежде установленя прочиыхъ положе- 
НЙ, приходится долго колебаться, отступать отъ мнфый, 
разъ высказанныхъ, замфняя ихъ новыми, порою д1аметраль- 
но противоиоложными. Добросовфотныя колебашя и даже 
противорф я составляютъ необходимое качество всякой су- 
дебной практики, непремфиное услов1е ея процвфтан и раз- 
вит1я. Застой во что бы то ни стало, упорство судовъ въ 
поддержани отибокъ доказанныхь были бы крайне опасны 
для гражданскаго общества. Воть ночему даже сенатеюя 
толковашя закона, хотя бы выразивиияся въ ФормЪ цирку- 
лярныхъ разъясневй или распоряженй, имфють лишь значе- . 
н!е программы, которой сенатъ держится и предиолагаеть 
держаться въ своей практикЪ, не обязательной ни для него, 
ни для судебныхъ мЪетъ, которымъ она преировождена. Выс- 
шее начало судебной дЪятельности — независимость убЪжде- 
нйя судей, которая ни чЪмъ, кром$ закона, не должна быть 
ограничиваема.- | 
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Точка зрёшШя ученыхъ континента Евроны, носкольку. 
она имЪетъ въ виду основныя иачала процееса, заслужива- 
еть болфе внимательнаго раземотр, 


Иринцишальное заключен!е ‘о. юридической необязатель- 
ности судебныхъ ршевшй, какъ прецедентовъ, покоится въ 
сущноети на весьма извфстныхъ соображешяхъ, которыя — 
мы видимъ —- отчасти выводятся изъ юридической природы 
суда и судебной дЪятельноети, отчасти же оправдываются .еъ 
точки зрён!я политики права. Опираясь на доводы юридиче- 
скте, указываютъ на (А) принципъ раздфленя властей и (Б) 
подзаконность судебнаго рьшенйя; ссылаясь на мотивы поли- 
тическе, говорять (В) о гаранмяхь гражданскихь правъ и 
свободы, о борьбЪ прогресса съ застоемъ и рутиной. 

А. Прежде веего выдвигается извЪетная теор1я раздЪхе- 
шя властей. 

На эту теор часто ссылаются, какъ на акс1ому, какъ 
на положеше вполнф очевидное, общепризнанное и не трё- 
бующее никакихъ доказательствъ и оправдан ). ТЪмъ не 

мене въ дЪйствительности будетъ гораздо правильнфе ска- 
зать, что привципь раздфленя властей является настолько 
же блестящимъ, насколько и спорнымъ. Наибольшимь при- 
зпав1емъ и авторитетомъ онъ пользуется во Франции °) и, от- 
части, въ Росейи °). Зато въ Гермави какъ въ прежнее вре- 


1). См. Галла, Евза1 вцг 1е роцуой ргёотеп 4е 1а азргидепее, 
1597, р. 15: „а 6оме 4е Момезашей её ацуоига’Ви! & рец ргёз цш- 
уегвеПетен$ аи 1зе”. Рилег-Негтат, Гла зврагайоп 4ез роцуойгв, 1880, 
р. 291, 300: „Ауошта’Ви 1а {6ёзе 4е 1а вбратаНоп 4ез роцуойв а ри зе 
отНбег её геуёитг ипе фогие зарз доще & рец ргёз абйш уе”. 

2) Ворошилов», Критическй обзоръ учен1я о раздБлени заменой, 
1872, стр. 221 и сл. Рилег-Негтат, указ. соч., стр. 280 и ел. Зайв 
(итопз, Еззай заг |а збрагайоп 4ез ропуойз, 1881; р. 185 зв. Ргатдие- 
«Ще, [е вузвше лад еаже .4е 1а буалае Вгеаспе, 1893, +. Т, р. 7 зв. 
Саттама, ТгаН6 Шбвомаие её ргай ие 4 гой р6па] #гапоа1з, 1899, +. Ш, 
р: 415 —416. 

3) Градовскй, Начала русскаго государственнаго права, 1901, 
т. Г стр. 80, Ею же, Гоевударетвенное право важнйшихь евроней- 
скихъ державъ, 1902, т. П, стр. 79. Фойниций, Куреъ уголовнаго’ 
судопроизводства, 1902, т.1, стр. 141—143. Теоршю раздБлен!я вла- 
стей принимаютъ также Ворошиловъ (подъ именемъ „разграничен!я 
властей“) и Коркуновъ (въ видЪ „совм®стнаго властвованя”). См. 
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мя, такф и теперь къ нему относятся вполнё отрицательно. 
Уже Моль въ своемь извЪетномъ сочинение „Сеземеше апф 
Глегафиг 4ег У{аа(зуу1язетзеваЯен” считаль возможнымь ска- 
зать, что учен1е о раздЪлени властей теперь (т. е. в5 цоло- 
вин прошлаго стол я) всфми оставлено. П въ пастоящее 
время, несмотря на единичные голоса отдфльныхъ иъмецкихь 
учепыхъ, высказывающихея въ пользу теор раздфлешя 
властей '), Лабандъ по поводу этой теорйи ограничивается 
простымъ повторешемъ словъ Моля, довольно пренебрежи- 
тельно зам$чая: „РБезполезно критиковать эту теорию, кото- 
рая разрушаеть единство государства и не является ни ло- 
гической, ни практической; ибмецяе писатели, которые запи- 
маются политикой и публичнымь правомъ, дЪйствительно 
уже давно отвергаютъ се почти единодушшо” ?). Господетвую- 
щей является ие теорйя раздЪлеши властей, а учеще о един- 
ствЪ суверенной воли государства. 

Хотя это учеше и признаеть обособленность органовь 
законодательныхъ, административныхь и судебныхь, и хотя 
оно, критикуя крайности политическихь ‘увлечешй тео]ли 
раздфяевя властей (полная самостоятельность каждой власти, 
какъ сои Но зше дца поп гражданской свободы), соглаигает- 
ся ©ъ ея юридическими основашями (раздВлеше труда) *), 


Ворошиловь, указ. соч., стр. 488. Коркунове, Указь и законъ, 1894, 
стр. 193—227. Чичерин», Курсъ государственной науки, 1894, т. ],. 
стр. 15—18. о.” 

1) Въ чисел защитвиковъ этой теор можно ‘указать на грехъ 
авторовь — И’езеткатр, Черег @е Велевзуе{аззиие, 1818, 5. 89 8. 
Оно Мауег, Овийзевез УсгууаНивевтесВь 1895, В. 1, 5. 68 #. и Зав х пп 
Уегиаиие, 1902, 5. 12—13. АпземИ», Те вебепуй"бвеп ТВеомееп 
ЦЪег. деп Веди Чег беземсерет4ен беута\ь, 1901, 5. 9—10. Е 

*) Гафата, [е агой раЪИе 4е ’Ешрие АНешала, 1901, +, ИП, р.268, 

3) Юридическая сторона теори раздБлешя властей, какъ мы 
знаемъ, выдвигаемая Лораномъ, останавливаеть на себ внимаше и 
других авторовъ (въ Росси— Ворошиловъ, Фойницк, въ Анг и— 
“Салмондъ). Тфмъ не менфе н5которые отрицаютъ самую возможность 
сопоставлен! я начала раздълен!я властей съ началомь раздвленя 
труда (ерингъ, Коркуновъ). См. Ворошиловз, указ. соч., стр. 481— 
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одиакоже самое предотавлеше о судебной дфятельности су- 
щеетвенпо видоизмЪияется съ принятемъ едипства суверен- 
ной воли государетва, все направляющей и всюду проникаю- 
щей. Недаромъ уже основатель этого учешя въ его новЪй- 
гей хормЪ, Зодень *), считать возможнымъ разомотре су- 
дебныхь дЪлъ въ ноелфдней инстанщи отлосить.къ актамъ 
законодательства, а законодательство—къ самымъ непосред- 
ствениымьъ проявяешямъ суверенной власти ?). 

Въ настоящее время, съ точки зрЪшя единства государ- 
ствениой воли, въ судебной дфятельноети видятъ только по- 
слЪдий моментъ, посл дий актъ того установленя правово- 
го порядка, которое суверенная воля наминаетъ закономъ и 
оканчивасть судебнымъ рЪиемемъ. Законъ самъ по себъ 
еще ие является дЬйствующимь правомъ; это только планъ,` 
только проекть будущаго, желательнаго правового порядка. 
Установить его въ дЪйетвительности законодатель не мо- 
жеть бозт, помощи судьи. Поэтому государетво рядомъ съ 
закоподательиымь аппаратомъ, и даже впереди его, содер- 
житт, другой аннарать — судебный. ДФятельность судьи по- 
могаетт, провести и закоичить то дфло установлешя права, 
которое только начато закопомъ. Услуга, которую долженъ 
оказать государетву и правовому порядку судья, рёшающй 
ДЪло, не ссть только работа мышлешя. Рфшеше судьи не 
есть рЬшеше иля суждеше въ обычиомт, логическомъ смысл 
этого слова. Оно предетаваяеть изъ себя нЪчто большее, бо- 
ле лажное и значительное, чЪмъ то, на что указываеть его 
вазвате. Судебный ириговоръ, какъ и всякое обдуманное 
выраженге воли, основывается на дфятельности мышлешня, но 
въ 10 же время онь заключает въ себ и обозначаеть из- 
зЪетное опредфлеше или установлеше права. Онь является 


! 


435. Коркунове, указ. соч., стр. 212 — 214. [еринз, Цфль въ пра- 
въ, 1881, т, 1, стр. 288—284. Фойницкй, указ. соч., т. 1, стр. 148. 
Затон, Лимзргийенсе ог Фе Шеогу оЁ Ше Палу, 1902, р. 121. 

1) До Бодена цонят!е суверенной воли въ государетвЪ объяс- 
нядоеь еъ теодогической точки зршя. 

2) Во тиз, Бе герч6 Иса НЫ зех, 1609, р. 240, 251 544. 
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выражешемъ воли и именно, подобно закону, выражешемь 
правовой воли государственной власти. Государство провоз- 
тлашаетъь свои юридическе приказы, дозволеня и запреты 
не только черезъ нЪмое слово закона, но также, и даже еще 
опредфлени$е и убфдительнЪе, черезъ уста судыт. Какъ су- 
дебное изречеше права, такъ и законъ являются актами пра- 
вополагающей влаети государства. Какъ судебное изречеше 
права, такъ и поетановлеше закона исполняются властью п 
принудительной силой государства. Судебный приговор з10- 
лучаеть законпую силу: это зпачить, что онъ заключаеть въ 
себЪ полную силу закона. И государетвенная власть гово- 
рить свое послЪднее слово не въ постановлешяхъ закона, но 
только въ судебныхъ рьшешяхъ! Правополагающая: сила за- 
конодательства повсюду встрЪчаетъ ненреодолимыя прегра- 
ды; чтобы имфть возможность исполнить свою задачу, опа 
иостоянно вынуждена прибЪгать къ содЪйств!Но судьи въ дЁ- 
лЪ установлен1я правового порядка государства. ` Законъ и 
судья сталкиваются въ призван государственной власти 
творить нормы права и опредЪлять право. Законъ не можеть 
непосредственно творить. право. Законъ является только 
приготовлешемъ, только попыткой установить правовой по- 
рядокъ въ государствЪ. Онъ указываетъ только дорогу для 
вфрнаго отыская права. Ни предусмотрительность, ии 
власть законодательства не въ состоян!и удовлетворить дЪИ- 
ствительнымъ потребностямъ правовой жизни. Отвлеченная 
и нфмая норма закона не можеть совладать съ многообра- 
злемъ бурнаго потока жизни человЪческаго общества. Это ей 
становится подъ силу только въ союзЪ съ живой силой воли, 
непосредственно вторгающейся въ жизнь. Въ закон% право- 
творящая воля государства не говорить своего посяфдияго 
слова: его произносить только судья въ.своемъ приговорф. 
Воть почему развите права скорфе обходится безъ мер- 
твыхъ положенй закона, чфмъ безъ живого слова судьи. Воть 
почему государетво могло такъ много стол существовать 
безъ законодательства. Безъ судьи оно никогда не существо- 
вало и никогда не будеть существовать! 
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Такая точка зря, относительно судебной дфятельно- 
сти ярче другихъ проведенная въ трудахъ Бюлова '), веец$- 
ло покоится на признан!и начала единой верховной воли въ 
государетвЪ, равно проявляющейся какъ въ законодатель- 
ствЪ, такъ и въ еудЪ. Ясно, что для т$хъ, кто придержива- 
ется подобныхь взглядовъ, ссылка на принцилъ разджлен1я’ 
властей ие иметь и не можеть имЪть никакого значения. | 

Но и самъ по себЪ этотъ иринципь еще не разрфшаетъ 
вопроса о силф судебныхъ` р$шенйй, какъ прецедентовъ. Да- 
же защитники теор раздфленя властей въ настоящее вре- 
мя вынуждены отказаться отъ многихь выводовъ и практи- 
ческихъ поелфдотвй, къ которымъ должна была бы привести 
эта теорйя при ея безусловномъ проведен въ жизнь. Съ этой 
точки зрфыйя весьма поучительную картину даетъ исторя 
раздвленя властей тамъ, гдЪ впервые зародилась эта теорля 
и гд$ законодатель, паиболЪе смфлый и увфренный во’ всемо- 
гуществ® принциповъ, впервые попытался дать ей полное 
практическое осуществлене. Конечно, мы говоримъ о Франции. 

Знаменитый авторь книги „О дух% законовъ”, излагая 
англйекую конституцио, нарисоваль идеальную картипу сво- 
боднаго государства, въ которомъ существують три отдфль- 
ныя власти (законодательная, исполнительная и судебная), 
взаимно ограничиваюня другъ друга. Среди этихъ властей 
совершенно самостоятельное и довольно своеобразное м$ето 
занимасть власть судебная. Она самостоятельна потому, что 
осуществляется судьями, пе зависящими ни отъ власти зако- 
подательной, ни отъ власти исполнительной. Своеобразность 
ея положешя состоитъ въ томъ, что. она не имфеть своихъ 
постоянныхъ органовъ. Друшя власти могутъ быть вручены 
магистратамь или иоетоянпымь учреждеюямь. Власть су- 
дебная не должна принадлежать какому-пибудь постоянному 
сенату; она осуществляется избранными изъ народа судьями, 
которые призываютея къ разбору дЪлъ но м$рЪ необходимо- 


:) См. Вот, Сезей ив@ ВМегашь 1885; $. 3—4, 6—7, 41, 
45—48. | 
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сти. Поэтому такая власть, въ дЪйствительности могуще- 
ствелная и громадная, оказывается какъ бы невидимой и не- 
существующей. Передъ глазами нЪть судей, и ве привыка- 
ютъ бояться самой власти, а не ея представителей, которые 
являются только устами, произносящими слова закона, без- 
душными существами, не‘имфющими права умБрять его сн- 
лу и строгость *). 

Вирочемъ, слБдуеть дфлать разлище между судами госу- 
дарствъ республиканскихь, деспотическихь и мопархиче- 
екихъ. ‘Только въ республикапскихь государствахь самая 
‚ природа конетитущи требуеть, чтобы судьи слЪдовахи буквЪ 
_ закона, и потому здЪсь не можеть быть гражданина, иротивъ 

котораго разрЫналоеь бы толковать. законь, когда, дЪло 
идет5"о его имуществ, о его чести или о его жизни. Чфмъ 
боле правлеше приближается къ республик, 1$мъ ноетоян- 
нЪе становятся рЬшешя судовъ, такъ какь въ респубхикЪ 
если суды и не имфютъ постоянныхь органовъ, то зато ихъ 
рёшешя постоянны, потому что предетавляютъ изъ себя 
только повтореше буквы закона °). Напротивъ, въ деспоти- 
ческихь государствахь .нфтъ закона: судья самъ является 
правиломъ. Среднес м$сто занимаютъ государства монархи- 
ческя: у нихъ есть свои законы; ясному закону судья ел%- 
. дуеть; если же законъ неясенъ, то судья отыскиваеть его 
смыелъ. Рьшевя такого судьи необходимо сохранять; ихъ 
нужно изучать для того, чтобы сегодня судить такъ, как су- 





1) „Ое сейе {асоп, 1а рийввапсе 4е уабет, 51 Фет? е рагу |ез Вот- 
тез, п’64апё аНасВбе 01 4 ца сегай 66 ша иле семаше рго{езёоп, 
деу1етй, рошг аз! (ге, лузЙЛе её оиЦе. Оп п’& рой соппиеЙетене 
дез ) ибез деуаиё ]ез уецх, её Гоп сгаш 1а шаслегафите,. её поп раз 1е3 
т0а$156та657. „[ез } ое 4е 1а паЙоп пе 300 дие 1а Боиспе дит рговопсе 
]1ез раг ез 4е а [01; 4ез & тез шапия6з ди п’еп рецуеп то@6тег ий ]а 
Гогсе, п! 1а пёцеиг”.. Мощезаеи, Ое Гезрги @ез и 1764, 1, Г р.211, 
219—213, 271, 282. : 

°) Мотездинаи, указ. соч., 1. Г.р; 273: „Ма, в! 1ез н\билаях пе 
до1уец# раз бе Йхев, 1е5 }ибететёз Чотуепё Р6ге & ип {е1 рой, чи’И8 
пе #0100 ата Чи’иа 1ехе ргбе1з 4е 1а 101”, 
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дили вчера, и чтобы собственность и жизнь гражданъ могли. 
быть обезиеченными настолько, насколько обезпечена самая 
конститущя государетва '). 

"Гакимъ-образомъ творець современной теор1и раздфле- 
шя властей признаваль нфкоторую силу за судебными пре- 
цедентами, но только въ государствахъ монархическихъ и 
только въ виду извфотныхь несовершенствь законодатель- 
ства. Ресиублика, построенная на принцип раздъленя вла- 
стей, по мысли Монтескьё, не могла и не должна была допу- 
скать судейскаго усмотрёшя, превращая свободнаго и неза- 
висимаго судью въ безпрекословнаго исполнителя закона. 

Республика, созданная во Франщи великой револющей, 
едфлала нервую попытку практическаго осуществлен я ! идей 
Монтескьё. Декларащя правъ человЪка и гражданина поло- 
жила припцилъ раздфхешя властей въ основу государствен- 
паго устройства, а законъ’о судебной организащи создаль 
времениыхъ и выборныхъ судей °). Полное проведеше идеи 
раздфлемя властей должно было соединяться еъ точнымъ и 
ненарушимымъ размежеванемъ областей законодательства, 
управленя и суда, и во имя этой идеи потребовали, чтобы 
не только судъ быль обезнечень отъ вторжешя въ его 
область со стороны адиинистращи и законодателя, но также 
чтобы администращя и законодатель заняли положеше, при 
котором они могли бы не опасаться судебнаго выфшательства 
зь сферу ихъ дфйстня. Въ интерссахь обезнечешя само- 
етоятельпости адмипиетративной власти возникли институты 
административной юстициг и административлой гарант; въ 
илтересахъ обезпечешя правъ законодательной власти вы- 
двивули принципъ поключительнаго подчиненя суда закону. 


') ана указ. соч., Ё Т, р. 128, 130-132. 

2) ОбеагаНов Чез @гоНз @и 26 аой{ 1789, атё. 16. То! и 24 ао 
1790, ие П, атё, 3, 4. Т.о? Ча 1 авеешЪте 1790, Рогше 4е @ее#ою 4 
Тифила! 4е Саззайоп, атё. 1—8. Сопзй шов ди 3 зерйешге 1791, ге 
ПЬ 66. У, ат. 2. Сы, Савзоп, Ргёойв ибот1дие её ргайапе 4е ргосбаиге 
@уЙе, 1902, +. 1, р. 25 35. 
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Что же такое предетавляють изъ себя институты адми- 
нистративной юстищи и административной гарант? 

Осуществляя свои хункщи, исполнительная власть мо- 
жетъ причинить вредъ интересамъь чаетныхъ лицъ или 
даже можеть нарущить ихъ права. Въ первомъ случа 

заинтересованнымъ лицамъ предоставляется обращаться къ 
администращи ©ъ просьбами или дЪлать соотвфтетвуюнйя 
представленя. Во второмъ случа возникаеть спор о пра- 
вЪ, и потому необходимо вмфшательство суда. Но если пре- 
доставить суду право контролировать всЪ акты администра- 
цы, относительно которыхъ стапутъ возникать гражданек!е 
споры или даже угоховныя обвиненя, то не утратится ли не- 
зависимость исполнительной власти, не стфенится ли до 
крайности ея свобода, не очутится ли она въ подчиненномъ 
положеши передъ судомъ? На эти вопросы теор1я разд®ле- 
ня властей, какъ ее понимало револющюнное законодатель- 
ство, дала утвердительный отвфтъ и потребовала, чтобы су- 
дебныя дфла, затрогиваютия административные интересы, 
были выдфлены въ особую группу. и предоставлены вЪдЪню 
самой администрации въ лицф органовь административной 
юстицш (законъ 11 сентября 1790 г.). Таве органы суще- 
ствовали уже въ старой Франщи. Учредительное собраше 
‚ только преобразовало. ихъ и приснособило къ новому поряд- 
ку вещей. Въ лиц совфтовъ прехектуры и государственна- 
го совЪта они удержались до настоящаго времени," поражая 
посторонняго наблюдателя пестротой и разпообраземъ пред- 
метовъ своей компетенщи и юрисдикции *): 

Несмотря на учреждене особой системы органовь адми- 
‚нистративной юстищи, суды не могли быть совершенно 
устранены отъ раземотрфвя безусловно воъхъ дль, въ ко- 
торыхь въ той или другой Форм затрогивались интересы 
администращи. По многимъ дфламъ (въ особенности уголо»- 
нымъ) не было никакой ни необходимости, пи возможности 


#*) Сы. Куплеваскй, Административная юстищя въ заиадной 
Европ, 1879, стр. 42 и сл. 
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привлекать агентовъ исполнительной влаети къ какимъ-ни- 
будь исключительнымь трибуналамъ. Этого не допускали 
интересы самихъ обвиняемыхъ, и это не согласовалось съ за- 
дачами общественнаго порядка. ЯЖелая все-таки охранить 
независимость администращи, законодатель создалъ для та- 
киХь случасвъ такъ наз. административную гарантио '). Ад- 
министративная гарантйя заключается въ томъ, что, прежде 
чфыъ возбудить преся5доваше въ суд противъ должностно- 
го лица администращи по новоду его служебныхь дЪйствй, 
требустся получить снещальное разр шене отъ его высшаго 
начальства (въ нося днее время — отъ государетвеннаго совЪ- 
га). Эхо правизо существовало уже при старомъ порядк®, 
было принято Учредительнымь Собрашемъ (законы 22 октя- 
бря 1189 г., 24 августа 1190 г. и 14 октября 1190 г.) и`окон- 
чательно хормулировано въ конститущи УТ] года *). Несмо- 
три на перемфия правительствъ и измфнешя законовъ, оно 
просуществовало до 1810 г. и было упичтожено только пра- 
вительствомъ пащональной обороны (декретомъ 19 сентября 
1870 г.). 

Сляфдуеть ли признать таюя мфры обезпеченя исполни- 
тельной власти оть суда удачными и желательными? — На 
этоть вопроеъ приходится отвЪфчать безусловно отрицатель- 
но. Административная гарантия отмЪнена, потому что приво- 
дит къ безотвВтетвенности органовъ исполнительной вла- 
сти, стоящихь подъ покровительствомь заинтересованныхь 
учреждеши и вдометвъ. Адуипиетративная юстищя не от- 
мБиена, по въ кори нарушаетъь именно тотъ припцииъ, ко- 
торымъ оправдывается самое существоваше ея: исполни- 


1) Зал Стопв, Езвй ваг Па збрагайоп 4ез ропуойз, 1881, р. 
399 — 407. 

2) „Г.ез абеки8 Чи боцуегпошець, ашгез дце ]е5 шшлизтез, пе реп- 
уецё вино роигзи! 13, роиг 4ез аз гаи & 1ецгз опеНопз, Чи’еп уеги 
филе авезюш Ча Совзей Ч’ еп се сав, Па роатвайе а Нец Чеуаиё 
1ез Илшацх огФшаез? (Сопзийой 4а 22 йпаате ап УШТ, агё. 15). 
Ср. Го 4а 24 зой4 1790, Ише П, агё. 13. Соле айов 4а 3 зерлеш®ге 

1191, Ише Ш, есь. У, ат 3. 


— 9% -— 


тельная власть обезнечивается отъ судебнаго коптроля; по 
зато сама превращается въ судью—и притомъ въ судью наи-- 
худшаго, въ судью своего собственнаго дфла’ Поэтому по- 
въйшая Форма административной юстицш, защищаемая тео- 
рей и припятая н%Фкоторыми законодательствами” (напр. въ 
Пруст), основывается совершенно на другихъ соображе-. 
ныхь и преслБдустъ совершенно друг цфли (будобния охра- 
на публичныхь правъ граждануъ) '). . 

Такимъ образомъ обЪ м5ры обезнечешя исполнительной 
власти .оть суда, принятыя револющопнымь закоподатель- 
отвомъ во имя теорйи раздфлешя властей, оказались. неудач- 
ными и доказали невозможность абеолютнаго проведеншя 
этой теор при разграничении соприкасающихся областей 
дфятельности судебной и административной. 

Быть можетЪ, болфе усифшнымь оказалось взаимное 
размежеваше суда и законодательства, и болфе осуществи- 
мымъ принципь исключительнаго подчиненя суда закону? 

` Принцииь этоть выразился въ трехъ положешяхъ: во- 
первых, судъ не можеть толковать законъ, а обязанъ ири- 
мфнять его буквально, въ сомнительныхь случаяхъь обраща- 
ясь за указавемъ къ законодателю; во-вторыхъ, судъ нико- 
имъ образомъ не можеть восполнять пробЪлы и пропуски за-. 
кона, да и вообще `творчесюй элементь вовсе исключается 
изъ судебной дфятельности; въ-третьихъ, судебное рёшене 
не можеть имфть никакой общей силы или общаго значеня, 
такъ какъ право аутентическаго толковашя составляеть ис- 
ключительную принадлежность верховной законодательной’ 
власти. у а 

Первыя два положешя находятъ защитниковъ еще и въ 
настоящее время ?). Но въ концё ХУШ в. они пользовались 





1) См. Демченно, Уголовный судъ, какъ особая вЪтвь юстищи, 
- 1899; ЖК. М. Ю., № 1, стр. 126 — 129. Коркунов, Очеркъ теорй' 
административной юстиции, 1898, етр. 144 218 (въ „СборвикВ ста- 
тей Н. М. Коркунова”). Ёюо же, Административные суды въ ий 
‚- @и, 1898, стр. 219—801 (въ томъ же „Сборник$”). 

2) Какь мы знаемъ, въ Англ толкован!е законовъ и ‘теперь 
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общимь призпащемъ, и не только во Фрапци, аи въ дру- 
гихъ странахъ-- въ Прусеш, въ Авотрии и въ Росси—зако- 
податель старался закрфиить их въ пормахъь дЪйствующаго 
права, И даже въ Анели, гдф не иредставлялось никакой 
возможности ограничить права судебной власти, въ это вре- 
мя сложилаеь тео]йя, доказывавшая, что вее сошитоп 1а\у 
основывается па старыхъ законахъ, которые только случай- 
но утрачены '). Бляестящими проповЪдниками этихьъ положе- 
Ш выступили Монтескьё, Беккаря и Бентамъ. „Власть тол- 
ковать уголовные законы, нисалъ Беккаря, не можеть при- 
надлежать уголовному судьЪ по тому самому, что онъ не за- 
коподатель. Ито же долженъ быть законнымъ толковатехемъ 
ихъ? Представитель верховной власти, т. е. хранитель воли. 
вефхъ подданныхъ въ данное время, или судья, котораго обя- 
запиость состоить только въ изелфдоваши, совершилъ ли из- 
вфетный человфкъ дЪяше противное закону, или нЪть? По 
поводу всякаго преступлешя судья дЪлаетъ одинъ полный 
силлогизмь; причемь большею посылкою долженъ быть 0б- 
ЩИ законъ, менышею повылкою — данное дфяше, противное 
или иепротивнос закону, и заключешемъ — оправдан или 
паказаше. Какъ только судья захочеть или вынужденъ бу- 
деть сдлать еще как!е-либо силлогизмы, онъ уже на пути 
кь ошибкамъ. Путь ничего опаенЪе той обыкновенной аке10- 
мы, которая говорить, что сяБдуеть руководетвоваться вну- 
трениимь смысломъ закона; эта акоома даетъь слишкомъ 
большой просторъ неистощимому потоку различныхь мнЪыйЙ 
объ извъетномъ заколЪ. Безпорядокъ, который можеть про- 
изойти отъ строгаго соблюдешя буквы закона, никакь нельзя 
поставить въ сравнеше съ тЪмъ безпорядкомъ, который про- 
еще разематривается, какъ дЪятельность законодательная. Впрочемъ, , 
это не соединяется съ отрицанемъ права судебной интериретащи. 
Цапротивъ, на контивентЪ Европы такое право нЪкоторыми виол- 
и отрицается или весьма ограничивается. Ср. Васьковсый, Учене 
© тоаковани и примфневи гражданскихь закововъ, 1901, стр. 68— 
10. Еситовичь, О толковайи законовъ, 1894, ЖК. М. Ю., №2, стр. 84, 
) См. В. Чате, Те вменсе оЁ ау’ ава 1аушаКще, 1898, р. 19. 


исходить оть толковашя. Минутное неудобство, пронощед- 
шее оть перваго, вызываетъ, разумФетея, необходимую п. 
весьма легко исполнимую поправку въ текстВ закона, Кото- 
рый быль причиной ошибки; но затЪмЪ строгое соблюдене 
буквы закона устраняетъ роковой ироизволь уметвован!я, 
порождающаге необузданныя и продажныя толковашя” '). 
Въ этихъ словахъ, хотя и сказанныхь только но поводу 
законовъ уголовныхъ, заключалось объяснеше и оправдаше 
цфлаго ряда постановлешй веЪхъ лучшихъ кодексовъ второй 
половины ХУШ ст. И даже въ начаяь ХХ в. ибкоторыя 
законодательства относились еще вполиЪ отрицательно ит 
праву судовъ толковать законы ?). 


1) Беккаря, О преступзешяхъ и наказашяхъ, 1878, стр. 31—83 
° (переводъ Соболева). Ср. Мошезашеи, Ое Розргй Чез 1о1х, 1764, +, 1, 
р. 130—131. Бентамз, Избранныя сочиневя, 1861, стр. 3719 и ел. (ие- 
а Пыпина и Нев%домекаго). 

3 2) Такъ, въ Бавори С. М. В. у. 1156, "ТВ. Т, К. 1, 89: „Оеши- 
с№е (фезеше цпа Ог4пиосец з0Й шав 166 ашнлЦеред све, зообета 
4е Уоме Бег тег `вежбЪийсВею пи@ ап] &ийоеп Ведещиия овие 
Уетагевиих ЫеШеп 1аззеп”. Посл издав!я уголовнаго уложеня 1813 г. 
вышельъ особый указъ, Уеготапиие у, 19 ОКюБег 1813; „Нее! 15% ез 
ацей СОазег апз@гисКИерег Ве, 4азз апззег @1езег уоц Опз ве\$ ап- 
зеогдпеев ОатзеЙип& 4игоьаиз уоп Кешеш эп4еги З#аайз1опег ойег 
Риумееевнет ет Кошшеп(аг Бег 4аз зёгайхезеифисв ш Огиск 5е- 

° вере ууегае”. Въ Пруссти С, 0. у. 14 Арии 1780: „Той зхегае, шо 5е- 
заеи, 4азз тоепд ет Вю ег, СоПестаи ойег ГАа5-Мииате @е Се- 
8её2е 21 Ицегргейгеп, ацзхайенпепй обег етиазетаткеп, улемеошвет 
пеце Сезеше ха рефеп з1сВ ешЁаЦеп 1аззе; зоп4еги ег лизз, ууевп вю ш 

< (ег Рове Хууе{е] одег Мапсе] ап 4еп Севеёжеп ойег ш 4ег Ргосезвог4- 
1005 воен, 4ег безе-Сошииззюп дауой Маевев& хеБеп”. Эти поло- 
женя Фридрихъ И желаль закрВиить и въ Общемь Земскомъ Пра- 
ВБ (см. Епбушф, Е. $ 34—36), но въ окончательной редакщи они 
были смягчены, а впослёдетви и вовсе отм$нены (ем, выше стр, 31, 
пр. 2 и 3). Вь Сансониё уже Ри .-Раёев хаг Ем. Р. 0. у, 10 фавиаг 
1124 и РаЫ.-Раепё хиг Сбой. Р. 0. у. 15 АргИ 1116 предписывали 
подчиненнымь м5фетамъ въ сомнительныхь случаяхъ обращаться за 
разъясненями законовъ къ верховной власти и запрещали безъ вы- 
сочайшаго соизволешя составлен16 какихъ бы то ни было коммен- 
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` Что же осталось, что уцфлЪло отъ веБхъ этихъ законовъ 
и теор, которые вЪкогда считались безепорными истинами и 
находили защиту со стороны гевальныхъ представителей 
обновленной науки права? — Законы исключены изъ совре- 
молныхъ кодексовъ, а если гд% и сохранились (какъ въ Рос-. 
‹йи), то остаются мертвой буквой, которая не имъеть ника- 
кого прямфнснИя и является только памятникомъ отошедшихъ 
въ исторю временъ. 'Геори также имфють въ сущности 
только историческое значене, такъ какъ современные—очень 
иемпогочиелениые—представители ихъ (напр. Лоранъ) со- 
провождаютъ ихъ пфлымь рядомъ оговорокъ и потому въ 


тартевь и изъясневйй закона. \Уейи.-@1в. Мпибемагезстрё у. 4 Апёи8ё 
1818 требоваль, чтобы въ сомнительвыхъ случаяхъ суды испраши- 
вали аутевтическое толковане спорныхъ м5оть закона. Въ Австри 
Товерь. Севеисй у. 1781, Т, 8 26: „\Уепо дет ВеЩег еш ИлуеЙе уот- 

бе]е, оь еш уоткотшепает РаЙ 11 4ет Сезешие Берт еп зе} ойег пс в; 

уепп Шт 4аз Сезеи, дцоКе] зоШепе, ойег {аз Безоп4ете ива зеНт егВе- 

ЪйеЪе Войепкоп Чет Веозас ила Чеззе еп епёоехой рен, зо а1е 

Веейгате аПехеЕ уоп дет ГапезЁ ата еп хезиерей ууег4еп”. См. выше 

стр. 35, пр. 2. Во Франши Тк 4и 24 зо 1790, {те П, ат. 12, пре- 

доетавиль ираво толковашя сомнительныхъ законовъ законодатель- 

ному собранто,- и это было подтверждено затЪмъ въ Обегеё 4ц 16 
Гчоаге ав И, `вес Ной П, 14. 11. Даже и въ проекть Наполеонова ко- 

декса была внесена статья: „ацаю@ ипе 101 е5ё е|ате, П пе ий раз еп 

1ифег Та сте, зоц8 ребюже 4’еп рёп@ тег Резргй”. Въ Росси въ ма-, 
нифеств 15 декабря 1768 г., п. 11: „Когда жъ случится, что къ р%- 

зиентю дФлъ точныхъ ‘указовъ пе будетъ, о томъ не рЬша въ Денар- 

таментахь, но имфть общее разсуждене и представлять куда сл5- 
дуеть съ мнЪшемъ?7. Какъ извЪстно изъ Екатерининскаго Наказа 

подобное же поставовлене перетло и въ наши основные законы: 
„Законы должны быть исполняемы по точному и буквальному емы- 

`слу оныхъ, безъ веякаго измненя вли распространешя. Ве безъ 

изьяя мфета, не исключая и высшихъ правительствь, во всякомъ 

случа должны утверждать опредёленя евои на точныхь словахъ 

закона, не иремВняя въ нихъ, безъ доклада Императорекому Вели- 

честву, ни единой буквы, и не допуская обманчиваго непостоян- 

ства самопроизвольныхь толковани” (ст. 65). Ср. основ. зак. ст. 52, 

учр. сената ст. 200, 201, 206, общ. губ. учр. ет. 47+, 475, 416, учр. 

мЗет, суд. установ. преж. устройства ст. 7, 
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дЬствительности мало отклоняются отъ установившихея и 
господствующихь взглядовъ, въ самомъ широкомъ объем 
признающихъ право судебной интерпретация. Опыть наро- 
довъ доказаль, что невозможно во имя раздлешя властей , 
передавать въ руки законодателя толкован!е законовъ: это’ 
везд% не приносило ничего, кром% вреда, и приводило только 
`кЪ тому, что законодатель самъ превращался въ судью, самъ 
узурпироваль права судебной власти. ^* 


'Гакимъ образомъ, стремлеше къ абсолютному разгра- 
ничентю суда и законодательства въ результать привело къ 
тому же, къ чему привело преувеличенное желаше обезие- 
чить исполнительную власть оть подчинен!я власти судебной. 
Первыя два положешя, въ которыхъ выразился принцинъ 
исключительнаго подчинешя суда закону: запрещеше судеб- 
ной интерпретащи и связанной съ нею творческой дфятель- 
ности суда, —оказались нев5рными и неосуществимыми. . 


Но посяфдниее положенше: приговоръ суда не можеть 
имфть никакой общей силы или общаго значёня, — по иреж- 
нему сохраняется и защищается а 


Говорять: судья—не законодатель, судебное ръшеше— 
не законъ п не можеть получить силы общаго закона, иотому. 
что это привело бы къ смфшенйо властей (законодательной и 
судебной). Отсюда выводъ: судебное ршене, какъ иреце- 

-дентъ, юридически не можеть имфть никакой обязательной 
силы. Но очевидно, что такой выводъ покоится на проетомь 
нвдоразумьши, такъ какъ онъ вытекаеть ис только изъ ука- 
занной безснорной посылки, но и изъ подразумваемаго ноло- 
женя: „только законъ создаеть общеобязательныя юриди- 


1) Мномя конститущи спещально ‘оговариваютъ, что право да- 
вать общеобязательныя изъяснен!я законовъ принадлежить только 
законодательной власти. См. въ Швеи Сопзйбаот аи 6) ш 1809, 
214. 88. Въ Бельии Сопзайоп @ц 6 {6умег 1831, аг4. 28. Въ Итали 
Ба Гопдашена! 4и 4 тагз 1848, атЁ, 78. Въ .Греши Сопзийов ди 
28 поуешхе 1864, атё. 26. Ср. въ ори: В. 6. В., $ 8. Въ Роса 
основ. зак. ст, 49, 52, 55, 61, 69. 
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чесыя нормы”. А между тфмъ это положене безусловно не- 
вфрно. ) 

Къ числу крупныхъ завоевай науки прошлаго ХХ 
вфка принадлежитъ разработка ученя объ источникахъ пра- 
ва. Въ наслЪд1е отъ восемнадцатаго вЪка девятнадцатый: 
вЪкь получиль теоро объ исключительномъ и всеемогущемъ 
дЪйствти закона, все охватывающаго, все опредфляющаго и 
повсюду полновластнаго. Первая половина ХТХ вЪка, тру- 
дами исторической школы юриетовъ, разработала вопросъ 
объ обычномъ правЪ. Рядомъ еъ закономъ — это было дока- 
зано и признано всфми — сталь обычай, какъ особый само- 
стоятельлый источникъ общеобязательныхь юридическихъ 
нормъ. ВмЪфстЪ съ тЪмъ быль выдвинуть на сцену вопроеъ 
0 такъ наз. прав$ юристовъ (Лил ептесв, Увзепзева_Иевез 
Весв®). Труды Тордана и Вехтера, Пухты и Савиньи, Безе- 
лера и Шталя положили прочныя основы къ уяснешю то- 
го взаимодЪйствя, которое существуеть между закономъ, 
обычаемъ, наукой и судебной практикой. Вторая полови- 
ла ХТХ вЪка занялась выяснешемь вопроса объ указной 
дфятельпости незаконодательныхъ органовъ власти (Штейнъ, 
Лабандь, Еллинекъ, Коркуновъ); кромЪ того, продолжая и 
развивая положентя исторической школы юристовъ, а вм сть 
въ тБыь и критикуя, и очищая, и углубляя ихъ, она разра- 
ботала и оформила учене о творческой, созидающей сия 
суда и судебныхь рЬшенй. (Терингъ, Бюловъ, Адикесъ, Ко- 
леръ, Цени, Ланглуа, Муромцевъ) ). Конець столь мя при- 


1) См. АсАез, Гиг Герге уоп еп Кес\здеПеп, 1872. Муром- 
цев, Судъ и законъ въ гражданскомъ правЪ, 1880, Юрид. В., т. У, 
стр. 377 и сл. ёрин, Цль въ правЪ, 1881. ВЙош, Сезеы, ипа Е1е1- 
Четашь, 1385. КоШег, Ге зейбр{емзеве Ктай 4ег Личзргадепи, 1886, 
Заъйейсг йиг 41° ОозтайК 4ез Пеийхеп гбпизевеп апа деи веБеп Ри- 
узтес в, В, ХХУ, 5.262 #. Даля, беземез-Аизекипе ип4 даз Гефеп, 
1397, ХейзейгИ г 4аз Руа ипд ойепйюЪе Весвё, В. ХХТУ, ©. 611 #. 
Тапа, Раза] вит е ропуойг руб юмеп 4е 1а лиг1зрги4епсе, 1897. Сепу, 
МоШойе Фицогру6аНоп её зопгеез еп гой руб роз, 1899. Гредес- 
нуль, Иптеллектуальный процесеъ, требующийся для осуществленя 
права, 1900. Эгатищет, Пуе ревте уол 4еш ев еен Весще, 1902. 
ь 13 
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несъ съ собою даже рядъ крайнпихъ увлечений въ этомъ на- 
правлеши, рядъ крайняхъ теор, которыя настаивають на’ 
надфленш судовъ частичными прерогативами законодателя и 
на признаи за ними творчеекихь правъ власти рамскаго 
‚третора '). 

Поэтому тенерь, прежде чБмъ отрицать въ припции$ 
юридическую силу судебныхъ прецедеитовъ, казалось бы, 

1) Бартенъ, Ламберъ—во Франщи, Педро Дорадо—въ Испании, 
Майорава—въ Италм. Отдаленными предшественниками этихъ уче- 
ныхъ въ Гермаши являются Лейзеръ, Бёмеръ и Герштекеръ (см. В- 
4тд, НапаЪисВ, В. 1, $. 22). Очень любонытна работа Майораны, раз- 
сматривающаго вопросъ объ отношеняхъ суда къ законодательству 
съ точки зря тЪхъ историческихъ услошй, которыя оиредфляють 
реальную форму этихъ отношевй. Привцииъ раздвленя властей су- 
дебной и законодательной, по его мнЪфнйю, не имфетъ значеня без- 
условнаго идеала, а измвняется съ измфнешемъ жизни народовь; въ 
частности можно утверждать, что и теперь уже имфются зачатки 
разложеня этого принципа, которые неизбЪжно приведутъ къ исре- 
дач въ руки суда частичной власти законодателя. „Е айЙ140, во- 
утафию, (иезе Фе 14ее, говорить Майорана, с\е зотЪгавит сарай, 
пей” оташе 1оёлсо 4е] э1в{ета: 1-о И ргофаБИе эусогво деПа втичя лоно; 
ре] зепзо 41 ппа рагз/е е рго]а4а соп?авопе, ш езза, еПа 15 1аипе; 
2-о 1а таз(отпаопе 41 фцеза; пе] еи50 41 4аге @авНсНа аПе Вриге 41 
айчНо, @ оше аЦе став розз\ИИ уамеё 4е! 20”. Педро Дорадо 
возстаетъ противъ „культа формулы закона“ и приписываетъ это- 
му культу то, что самые неснраведливые приговоры часто бывають 
самыми законными. О „законодательномъ характерь дЪятельности 
`суда” говорятъ и въ русской литератур —въ самое послЬднее вре- 
мя г. Гессенъ и г. Сл1озбергь. См, СетзИЩет, Ом! 4ав аИветете 
деоёзсВе Сгиошагес В её Ыоз пасВ еп Севемеп, оег изв е5 пазВ 
4ег 4итсь @1е Ргахз ци еп белеввзеьтацев етваЦепен ИтлёеяЁа1- 
{ое датоезе ПЕ зует4ет? 1822, Меце АтсШу 4ез Сгииоатес ив, В. УТ, 
№ 19, 5. 463 #. Мауогата, Т/еуоштопе зюгса 401 гаррогИ #та 1а 1ева- 
допе е 1а спит лопе, 1889, АгеШую бпил@ео, у. ХТАИ, р. 568 в44. 
Ватип, Еиадев виг [е гёбйпе до{а1, 1892, р. 1У—У. Ганфеть, Ри вопигай 
еп Гауеиг 4е Йегв, 18983, р. УП-Х. Гессенз, Творческая роль’ суда, 
1897, Ж. М. Ю., № 6, стр. 204 и сл. Редто Потайо, Копсйов ав {а 
10} её 4е ГащюогИв дапз Рбуоайоп зосае, 1899, Веуце 4 аго! риЪШе, 
№ ди въ особенности № 5, етр. 219 и ел. Сллозбериь, Законъ, судьи 
гласность, 1902, Судебное Обозрьне, 20 ноября, стр. 8 и ел, 
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необходимо доказать какъ то, что судебная практика пе въ 

силахъ выработать общеобязательнаго судебпаго обычая, 

такъ и то, что она никоимъ образомъ не можеть быть при- 
знана самостоятельнымъ источникомъ права. ВмЪсто ссылки 
на Формальное и п не оспариваемое положеше: „судья— 

не законодатель”, необходимо вникнуть въ самое содержане 

судебной дЪятельности. 

Б. Содержаве судебной дфятельности ен ея 
подзаконноелью. Судебное разбирательство, говорятъ, это— 
логическая операцщ1я, умозаключене, гдф законъ является 
большей посылкой, разр$шаемое дЪло — меньшей, а рфше- 
‚н1е — логическимъ заключенемъ, которое съ необходимостью 
вытекаетъ изъ устаповленныхь посылокъ. 

Гакимь образомъ судебное рфшеше можеть имфть 
емысль только для даннаго случая, потому что выводъ въ 
умозаключеши самъ по себф не даетъ возможности возста- 
повить ТВ посылки, на которыхъ онъ основанъ, да къ то- 
му же всякое новое дЪло вводить въ разсуждеше и новую 
меньшую посылку, а съ измфнешемь посылки должно изм$- 
пяться и заключеше. Что же касается закона — этой большей 
посылки разсматриваемаго умозаключеншя, которая всегда 
остается пеизмфиной—, то вян!е ея очевидно: или ршеше 
суда согласно съ закономъ и тогда безнолезно въ качествЪ 
прецедента, потому что судъ. долженъ руководствоваться 
именно закономъ, или рёшеше противорфчитъь закону и 
тогда негодно въ качеств прецедента, потому что юри- 
дически должио быть признано несуществующимь или ни- 
чтожнымъ. 

Эти соображены, правильныя пасколько они даютъ об- 
мую схему судопроизводства, имфють только Формальное 
значеше, ис опредфляя реальнаго, жизненпаго смыела дЪя- 
тельности судьи и дЪЙствительнаго содержаыя судебнаго 
приговора. Съ одной стороны, рёшеюе должно получить 
опред$ленную полноту и опредЪленное не только логическое, 
по и юридическое содержаше. Съ другой стороны, судья дол- 
женъ совернизть подготовительную работу: установить нор- 
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му права (эту ббльшую посылку нашего умозаключеня) и 
опредЪлить дЪйствительный составъ даннаго дла. 

Юридическое содержаше судебнаго ршешя и логиче- 
ское содержаше вывода въ умозаключени —дв вещи, изъ ко- 
торыхъ каждая представляеть свои значительныя особенно- 
сти. Выводь умозаключешя не даетъ возможности возетано- 
вить т$ посылки; на которыхъ онъ основывается, 

° Посылки: м 
„Кража наказывается а заключешемъ”. 
„Ивановъ совершилъ кражу”. 

ВАНЯ 

„Ивановъ приговаривается къ заключению въ тюрьмЪ”. 

 отъ примЪръ судебнаго рёшешя, облеченнаго въ стро- 

гую Форму логическаго вывода. Очевидпо, что въ такомъ ви- 

дв рёшеше суда дЪйствительно никакого общаго значеня 

имЪть не можетъ. „Ивановъ приговаривается къ заключено. 

въ тюрьмВ” — это важно только для самого Иванова и для 
исполнителя судебнаго приговора! 

Юридическое содержане и хорма судебнаго пряговора 
опредфляются иначе. Въ самомь рьшенши судъ должень по- 
казать, что онь дЪйствительно поступаеть но закону, а не по 
собственному произволу. А потому въ рьшеши отмфчаются 
и Факты, установленные судомъ, и нормы въ томъ видф, какъ 
ихь понимаеть и примфняеть судь '), и выводы, естествен- 
ные для даннаго дфла при данномъ понимани и примбнени 
закона. Наприм$ръ, въ приговор уголовнаго суда означа- 
ются: 1) предметы обвиненя, выведенные въ обвинительномь 
акт или въ жалоб частнаго обвинителя и въ заключитель- 
ныхь по судебному слфдетвю прешяхь; 2) соображеше об- 

1) Въ данномъ примБрБ — составъ кражи, который мало и не- 
точно уясняется въ нашемъ уложеши о наказашяхъ (ст. 1644). Ан- 
гличане и американцы различаютъ на этомъ основани дв возмож- 
ныя формы рёшеня: „есй5ю” и „)иахшеп”. Только „4ее1з10п” им$- 
етъ полную мотивировку и въ качеств прецедента заносится въ 
сборники р8ёшенй (зтеротёз”). . См. Е. С1атке, Тве ваепее о# ]а\" ала 
1аушакто, 1898, р. 76—17, 151—159. Ср. выше отр. 7; пр. 1. 
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вияешя, какъ въ представленными ио дфлу доказательствами 
и уликами, такъ и съ законами; 3) подробное изложеше, со- 
гласно съ разумомъ и словами закона, сущности приговора 
(у. у. с. ст. 191, у. г. с. ет. 111). Поэтому въ рёшеши суда 
всегда возможно на частномъ случаЪ; какъ въ зеркал, уви- 
ДЪть отражене общихъ требовашй и нормъ права. Конкрет- 
ное и спещальное рЬшеше суда вбегда можеть установить 
существование или несуществоване тВхъ или другихь 0т- 
влеченпыхъ и общихъ юридическихъ правиль и ноложен!й, 
РазумЪется, для иправильнаго понимашя вопроса о силЪ 
ирецедентовъ необходимо точно уяснить себЪ, что собетвен- 
но въ отдфльномь судебномъь р5шенши можетъ имЪфть какое- 
нибудь общее значеше, и какъ собственно сл$дуетъ пользо- 
ваться судебными прецедентами. Писатели континентальной 
Европы этимъ не занимаются и не интересуются вовсе. Зато 
въ Анрии и въ Америк этотъ вопросъ довольно обстоятель- 
но разработань не только въ литератур%, но и въ судебной 
практик, такъ что странность нзкоторыхъ положенйй, повто- 
ряемыхъ даже лучшими учеными Европы (напр. Лораномъ), 
тамъ является для всЪхъ вполнф очевидной и безепорной '). 
Въ самомъ дЪлЬ, какой смыслъ могутъ имфть утверждешя 
въ род того, что рышеве опредфляеть взаимныя права и. 
обязанности сторошь дфла и не касается третьихъ лицъ, что 
безь суда пикто не можеть быть лишенъ принадлежащихъ 
ему праву и т. д.? Какъ будто бы англо-американская сис- 
тема сазе-а\у является вошющимъ нарушешемь веЪхъ этихъ 


1) Съ методологической стороны вопросъ о сазе-а\у и объ об- 
щихъ премахъ установленя его пормъ разработан» въ трудахъ: 
Аизёт, Гесфигез оп )атзргадепсе, 1868, у. ИП, р. 321 844. Ройоск, 
Езвауз ш лизргидепее ап4 еЙмсз, 1882, р. 231—260. Са, Ргасйса] 
уизрга4елсе, 1833, р. 247—254. Роуа Сате, ТЬе заепсе оЁ]ау’ ап4 
Лаутакте, 1898, р. 222—961. байтот4, Лилзрга4епсе ог фе Феогу 
оЁ Ше 1ау, 1902, р. 114—118. Премы и правила примБнешя преце- 
деятовъ, выработанные вЪковой практикой англекихь судовъ, со- 
браны и изложены у Биля— Веай, Сат4та! гщез оЁ 1е5а! пиегргейа- 
бо, 1896, р. 1—29. 
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прияциновъ и положеши. Въ судебномъ прецедентВ важны 
ие колкретпыя опред$лешя, имфюцуя въ виду воЪ особенно- 
сти, ве индивидуальныя свойства отдфльнаго случая, а юри- 
дическя ‘основашя или принципы такихъ опредЪленй; су- 
дебное рёшене, какъ прецедентъ, имфетъ свой центръ. тя- 
жести не въ самомъ заключени или выводЪ, а въ той боль- 
шей посылкЪ, которая служить его необходимымъ предполо- 
женемъ и основашемъ. 'Голько эта посылка, это гайо 4ес]- - 
депа! является тфмъ, что можеть имЪть значене для судьи 
при разрфшени другихъ тождественныхъ или однородныхъ 
дЪль. Зе о 


Прецеденть служить „примфромъ” или „примфрнымь р$- 
шешемъ”, и изъ совокупности такихъ примфровъ слагается 
все английское сазе-]а\у. Въ `простфйшихъ случаяхъ судья 
сравниваетъ новое дЪло съ другимъ, ршеннымъ раньше, и, 
находя между ними полное сходство во всфхъ отношеняхъ 
кром$ тЪхъ, которыя не имфють никакого юридическаго зна- 
чен!я (напр. другое имя, другоб время или м%ето дЪйствия), 
безъ колебаня примфняетъ одну и ту же норму, разрЪшаеть 
его по одному шаблону. Въ другихъ случаяхъ дфло ослож- 
няется, представляя не полное сходство съ однимъ какимъ- 
нибудь прецедентомъ, а частичное сходотво со многими пре- 
цедентами, такъ что судьЪ приходится сравнивая выяснять, 
какое совпаден!е полнфе и существеннЪе, а выяснивши—вы- 
бирать ту норму, которая лучше и справедливЪе-'). Нако- 
нець, въ иныхъ случаяхъ, путемъ отвлечешя отъ ряда преж- 
нихь приговоровъ, судья устанавливаеть общее правило, 
подъ которое и подводить вновь встр$чаюнияся сложныя об- 
стоятельства того или другого дфла. 

Переводя эту картину примфненя сазе-алу на языкъ 
современной логики, петрудно отмЪтить въ ней всЪ типи- 





, 


1) Такое совпаден!е носитъ у англйекихь юристовь назваве ` 
етечен!я противоположныхъ аналог („Ве сотреййор оЁ оррозйе 
2121051637) —терминъ, впервые установленный въ труд Рау, Мо- 
га\ ава Ройиса! РЫЙозорву, В. УГ, е®. 8 (ио указавю Кларка). 
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ческя черты процесса заключенй по аналоги). На основа 
сенаратной пормы, выразившейся въ извфотномъ ковкрет- 
номъ случаф 2), судья разр шаетъ ифлый рядъ случаевъ тож- 
дественныхъ или подобныхъ. Самый приемъ такого разрфше- 
ця сводится или къ логическому заключен на основания 
отиосительнаго тождества, или къ выводу отъ одного или н%- 
сколькихЪ предметовъ группы ко всей группЪ. 

Заключен!е на основани относительнаго тождества воз- 
можно только въ простфйшихъ случаяхъ. Оно состоитъ въ 
томъ, что два случая, сходпые или имфюние одинаковые при- 
знаки въ извфетныхь отношешяхъ, подводятся подъ одно и 
то же оиредфяеше. Случай А, характеризующйсея призна- 
ками а -- Ъ | с, разрЬшенъ на основаши нормы №. Но при- 
зиаками другого случая В также являются а |- Бе. ИмЪя 
вт, виду, что порма № является опредфхенемъ для А именно 
въ силу указаниыхь ему принадлежащихь иризнаковъ, судья 
заключаетъ, что та же порма пригодна и для случая В. 

Вопроеъ осложняется, когда признаки одного случая 
невнолнф совиадаютъ съ признаками другого, и когда самая 
порма ис имфеть, такъ сказать, явно опредфлевнаго значення, 
Вл, этихъ случаяхъ необходимо предварительно установить 
зависимость пормы именно отъ извЪстныхъ признаковъ слу- 
чая А, а затЪмъ опредфлить соотношене его съ новымъ слу- 
часмъ В, который имфетъ свои болфе или менфе значитель- 
ный особенности. Если судья установить, что норма М охва- 
тывастъ ие только случай Л, но и друге случаи С, О, Е, 
припадлежание къ одной съ нимъ групи или къ одному и 


*) См. Милль, Система логики, 1818, т. И, стр. 19—81. Ка- 
ринеки, Классификащя выводовъ, 1880, стр. 88 и сл. ил, Го, 
1880, В. 1, 5. 309—315. Рутковежа, Основные типы умозаключенй, 
1839, стр. 13—74. Ланге, Учебникъ логики, 1898, стр. 215—224. 
Ласуковекй, Цикилистическая мотодоломя, 1901, ч. 1, стр. 211—288. 

?) Пользуясь терминоломей Бирлинга, можно назвать такую 
норму „нормой третьнго, четвертаго и т. д. порядка? („@е Могтев 
фущег, уещет п. 8. ху. Ог@випв)”. См. Вуе" ид, ЛамзИвене Ргйийрет- 
1ейте 1894, В. Т, 5. 107 #. 
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тому же классу явлей К и характеризуюниеся общими ро-. 
довыми признаками а - Ъ с, то подведеше случая А. подъ 
эту норму станетъ вполн% возможнымъ тогда, когда опредЪ- 
хится по тфмъ же признакамъ и принадлежность А къ дан- 
ной общей групп К. Норма №, общая для всфхъ случаевъ 
класса К, естественно будетъ нормой также и’для частнаго 
случая этого класса В, разумЪфется, при условш, что ника- 
кихъ исключенй изъ нея‘допущено не будетъ. Въ против- 
номъ случа можеть оказаться, что случай В, имВюний кро- 
мЪ признаковь а--Ъ -|+- с также признаки @--е, совпа- 
детъ именно въ послфднемъ отношенйи съ прецедентами М и 
Р, которые хотя и принадлежать къ классу К, но подводятся 
подъ особую норму Х, обусловленную ихъ специхическими 
признаками 4 -- е. Такимь образомъ въ концф-концовъ мо- 
’кетъь обнаружиться допустимость двухъ или вообще нф- 
сколькихъ выводовъ: или примфнить къ случаю В общую 
норму М, или подвести его подь спещальную норму Х. Чтб 
правильнфе, какъ лучше поступить въ каждомъ отдЪльномъ 
случаЪ — это всец$ло зависитъ' оть обстоятельствъ даннаго 
дфла. | : 

Во всЪхь боле или менфе схожныхъ случаяхъ удобнЪе 
предварительно, на основаи одного или‘нЪеколькихъ одно- 
родныхъ прецедентовъ, выяснить содержаше, объемъ и пре- 
дЪлы дёйствя той нормы, которая должна. относиться къ цъ- 
лому классу явленй. СудьЪ приходится предварительно сд%- 
лать логическй выводъ отъ частнаго случая ко всей груни% 
случаевъ однородныхъ. Такой пруемъ, извфетный въ логик® 
подъ назвашемъ редукщи или неполной индукщи, предета- 
вляетъ свои опасности, такъ какъ достовЪрность полученныхь 
результатовъ внолнф зависить отъ того, насколько обобще- 
н1е частнаго правила основывается на свойствахъ, дЪйстви- 
тельно ‘существенныхъ и общихъ. вефмъ членамъ данной 
группы. Несомифнно, оптибки въ заключешяхь ветр®чались 
бы очень часто, если бы судебный прецедентъ не имфль спе- 
циФической формы выражен я, благодаря которой изъ. еди- 
чичнаго дЪла уже возможно видъть тоть процесеъ, какимъ 
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судъ дошелъ до установленя своего частнаго правила. 
Велфдетые принятой Формы или способа изложешя судеб- 
ныхъ приговоровь нетрудно возстановить весь ходъ умоза- 
ключешя, съ помощью котораго быль установленъ данный 
пренедентъ. Такимъ образомъ выводы, получаемые отъ пре- 
цедента нутемь редукщи или неполной индукщи, могутъ 
быть провфряемы весьма тщательно и въ результатЪ могуть 
приводить‘иногда къ безусловно достовёрнымъ положен!ямъ. 
Даже сдиничный прецеденть является иногда чаетнымъ вы- 
ражещемъ совершенно опредЗхенной и точной нормы, общей 
для ифлаго класса однородныхъ случаевъ. Но, разум$ется, и 
вЪ этой Форм неполная индукщя (заключеше отъ н%еколь- 
кихЪ прецедентовъ къ общей норм%) надежиЪе редукщи (за- 
ключешя только отъ одного прецедента къ такой же нормЪ); 
а многочисленноеть однородныхь прецедентовъь вмяетъ на 
степень опредфленности и достов%рности результатовъ самой 
ипдувщи. Е 
Итакъ, не подлежить никакому сомнЪнтю, что отдфльное . 
рен суда, являясь сепаратной нормой низшаго порядка, 
даетъ возможность установить извфетные обпие принцины и 
правила, служить выраженемъ н®которыхъ общихъ нормъ 
и положен права. Весь вопросъ въ сущноети сводится къ’ 
тому, какое зиаченте могутъ имфть подобныя правила и по- 
ложешя, 
` Приговоръ суда, говорить Монтескьё, предетавляетъ 
изъ себя только новтореше буквы закона. Но судъ должетъь 
руководетвоватьея оригиналомъ, не. прибфгая къ излишней и. 
цо тому самому безполезной его коши. Законъ должно знать 
изт самого закона, а не изъ оборпика судебныхъ рёшенй '). 
Посмотримь же, въ какой мБрЪ всяк приговоръ суда 
является только повторенемъ закона. Другими словами, чтб, 


*) „1 лаве п’езё, еп дцедие зоке, ди’ци 100е таЙбшаНаце ех- 
ринпаве 1 гедайов 4е 1а гбёее &блёга]е ап саз рагНейИег”, говоритъ 
Фюзье-Эрманъ. См, Рижег-Негтат, Га, звраганоп 4ез ропуойз, 1880, 
р. 296. 
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такое предетавляеть изъ себя въ дЪйствительноети та боль- 
‘шая посылка каждаго судебнаго рьшешя, на которой оно 
основывается, и которую судъ долженъ найти и установить \ 
во всякомъ дВяЪ?. | 

‚ Установить. норму права, раскрыть ея петинное зпаче- 
не; опредфлить объемъ и предфлы дфйствя — вотъ задачи, 
которыя только для поверхностнаго наблюдателя предетавия- 
ются простыми. Нерфдкая ошибка. закаючается въ иодразу- 
мЪваемомъ предотавлени о закон, какъ о совокупности 
нормъ, которыя могутъ ‘дать точный отвЪтъЪ на всяк случай 
дЪйствительной жизни. Стоить только уяснить себ содер- 
жане закона, — и навЪрно искомый отвфтъ получится, и при- 
томь отвЪтъ не новый, потому что разъяснеше закона въ 
конц$-концовъ все-же ничего новаго не вноситъ (разъясня-_ 
ется только то, что сначала, какъ зерно, захожено въ зако- 
нЪ при самомъ его порождеши) и во всякомъ случаЪ не со- 
здаеть новаго правила, новой нормы. (Судья не ‘творить, 
а безстрастно примфняеть существующая уже нормы права: 
спереди — по извфетному сравненшо Теринга — въ машину 
для постановлея приговоровъ и р$шен!Й вкладывается от- 
дЪльный случай, который сзади, безъ всякой самостоятель- 
ной дЪятельности судьи, выбрасывается въ видф приговора 
или рьшешя, совершенно какъ у утки Вокансона, пытавша- 
гося посредетвомь автомата разрЬшить вопроеъ о пищева- 
рен, 

Какое жалкое представлеше о судьЪ! Какъ а бы 
все существующее право заключено въ закон и какъ будто 
бы законъ не содержитъ недостатковъ, неполноты, неясности, 
противорЪ ия! 

СудьЪ постоянно приходится или вновь создавать нор- 
му, разр шая вопросы, о которыхъ законодатель вовсе и не 

думаль и для которыхъ поэтому никакого ршешя не пред- 
лагаль и даже не желаль предложить, или толковать закон, 
прим$няя его и развивая его несовершенныя постановления. 
И вь томъ, и въ другомъ случаЪ идениноть судьи а, 
творчесюй характеръ, 
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Съ помощью одного только закона и его толкованя дф- 
‘ли регулировавя правовой жизни не достижимы, съ одной 
стороны, потому, что законъ не даеть никакого отвЪта на 
множество самыхъ настоятельныхъ вопросовъ, выдвигаемыхъ 
‘самой жизнью народа, съ другой стороны, и потому, что са- 
‘мая ясная и совершенная норма закона часто не въ состояни 
дать одинъь опредзленный отвЪть, не въ состояи внести 
устойчивый порядокъ даже при самомъ тщательномъ, добро- 
совЪстномъ и правильномъ ея примфнеши. 


Существуютъ ли пропуски въ законф? Могуть ли встр%- 
титься случаи, не нредусмотр$нные закономъ?— Весьма рас- 
проетранениое, можно даже сказать, господствующее мнЪн1е 
отвфчаетъ на это отрицательно '). „Непредуемотрнныхь 3а- 


1) Такое ми в!е считаютъ господствующимъ во Фравци— Жени, 
въ Германи—Бивдингъ и Бергбомъ. У вихъ же можно найти: весьма 
обетоятельныя указайя литературы ‚вопроса. Въ литературв мн- 
ня раздфляются: одни писатели (главнымъ образомъ французы) го- 
ворять, что`н®тъ случаевъ, не предусмотрнныхъ „закономъ”; дру- 
пе (главнымъ образомъ н$ёмцы) говорятъ, что н$тъ случаевь, не 
предусмотрёнвыхь ›„правомъ”. Послзднее мнёШе предеставляетъ 
только мнимое отлище отъ перваго всяк разъ, когда выеказываю- 
щи его авторъ въ концё-ковцовъ единственнымъ источникомъ пра- 
ва признаеть одн% законодательныя нормы. Криминалисты издавна 
считають ‘все, не предусмотрённое уголовнымъ закономъ, непре- 
ступвымъ и, слВдовательно, невходящимь въ область уголовнаго 
права; неполноту закона они понимають въ особомь емыслё и от- 
личаютъ отъ недостатка закона. Были попытки и со стороны ци- 
вилистовъ провести подобное же различ1е и объявить, что недоета- 
токъ закона производить своего рода пустоту (гесЪееге Вайт), 
ий что все то, чего нЪтъ въ закон, юридически не существуеть и 
въ жизни („)е пе соппа!з раз 1е ато! слу, ]е п’епзееие дие 1е соде 
Маро16 оп”, говоридъ Бювье). См. Дейзе, Тганё 4е Гицегрг@айоп ]и-, 
4 дие, 1849, +. 1, р. 127—131. Вет, Йаг КМК ег ламзизевев 
бгапаБест йе, 1877, В. 1, $. 100 —104. Вездфойт, Ламзргиаеюи ип 
Вес врЬЙоворше, 1892, В.Т, 5. 311—393. Ратей, ВйгветНерев @е- 
зеыЪиев, 1897, В.Т, 8. 34. Сепу, Мёфо4е 4’ущегрт@ацоп её зопгеез 
еп 4гой рпуб розИИ, 1899, р. 21—25. „Дубровинз, Аналомя при при- 
м%нени уголовнаго закона, 1899, Ж. М. Ю., № 6, стр. 22 и сл. Вась» 
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хономъ елучаевъ ифтъ, говоритъ Боровиковекй, а продуемо- 
труБим оны прямо пли косвенно, — въ такихЪ лы выражешяхъ, 
которыя нонятпы для судей еразу, или же такъ, что судья дол- 
жешь приложить трудъ для уразумЫя, — это безразлично. 
Коль скоро же веЪ безъ поключешя случаи. имютъ разрЪфше-_ 
ше въ закоп$, причемъ правильшое разрфшеше можеть быть 
только одио, то, значить, каждое безъ неключешя судебное 
рьшеше можеть быть либо соглаенымъ съ закономъ, либо 
противорзчить ему; юридически немыелимъ ни одинъ случай, 
который могъ бы пройти „мимо” закона, ему ие подчинившись, 
но вмЪет® съ тёмъ и не противорфча ему” '). 


"Такое представлеше о нолнот% закона покоится на трехъ 
предположешяхъ: 1) все право народа въ опредфленный мо- ` 
мепть издашя закопа или кодекса можеть застыть, Затвер- 
дфть, кристаллизоваться, 2) законодатель можеть охватить. 
веф отдЪлы и развЪтвхен я этого права, 3) законодатель: дЪй- 

< ствительно желаеть воспользоваться этой возможностью и 
дЪйствительно осуществляеть свое желаше въ закон. Из’ 
этихъ предположенй Фактически правильнымъ можеть быть 
только то, которое утверждаеть, что законодатель имфеть 
(или имЪяь) желаше создать кодекоъ, идеальный по своей. 
полнот$ и законченности, и имЪеть (или имфлъ) желане сдф- 
лать законъ единственным источникомъ права. Съ такими. 
намфревями законодателей приходится встрЪчаться неодно- 
кратно, и въ истори кодихикащи права найдется немало 
примфровъ тому, весьма краснорЪчивыхъ и громких"). Жаль 
только, что однихь желанй, хотя бы облеченныхь въ Форму 
строжайшаго закона, еще не достаточно, иотому что самъ за- 
конъ пе всемогущь и для самого законодателя существуютъ 


ковена, Учёне о толковани, 1901, стр» 268 — 269. Таанцевт, уе 
ское уголовное право, 1902, т. 1,; стр. 186 и сл. 

*) См. Боровиховекй, Законъ и судейская совфеть, 1891, т. 1 
етр. 225 — 296. 

2) Такое значеше придавалось, `напримвръ, кодиФикаци пу 
во Фравщи. См. @епу, указ, соч., етр.' 64 и. сл, ‚ 
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извфетпыя границы, которыя онл» перейти ие можеть. Сколь- 
ко разъ объявляль закоподатель, а за памъ и лаука права, 
что веяй обычай можеть образоваться только съ соглаейя 
закона. Но теперь старыя до-пухтовевя теор © согласия 
законодателя па образоваше обычнаго права похоронены без- 
возвратно'). Повидимому, и желан!с создать совершенно пол- 
ный кодекеъ слБдуетъ отнести къ числу желанй платони- 
ческихъ. 


. 


Право растетъ и развивается вмЪстЪ съ жизнью народа. 
Самая идеальная и нолная кодихикащя не въ состоянйи поло- 
жить предЪль этому стих ному процессу, этой исторической 
эволющи Формъ и учрежден. НФкогда, въ критическую мч- 
нуту жизни избраннаго Богомъ народа, его вождь восклик- 
нуль: „етой солнце и луна!” И стояло солнце среди неба, и не 
сифшило къ западу почти цфлый день. Но современный законд- 
датель не можеть быть Тиеусомъ Навиномъ по отношен!ю къ 
праву и въ особенности по‘отношенйю къ тому праву, которое 
не имъ создается. На пашихъ глазахъ жизнь настойчиво вы- 
двигаеть новыя требовашя и создаетъ цфлые инетитуты пра- 
ва гораздо раньше, чБмъ законодатель получаеть возможность 
запятьея ихъ разработкой. Да безъ живого опыта практики 
И самая законодательная ‘разработка такихЪ институтовъ бы- 
ла бы преждевременной и невозможной. Развите экономи- 
ческаго оборота, паръ и машины, пути сообщешя, желЪзныя 
дороги, почта, телеграхъ, телехонъ, электричество — сколько 
новыхъ вопросовъ права, сколько юридическихь проблемъ 
возникло п разуёшилось жизнью въ течене многихъ лЪтЪ 
или даже дееятилЬ т, которыя прошли безъ всякаго вмфша- 
тельства законодателя въ т или друйя области вновь на-. 
рождающихся отношенй! ?). 


') Зелт, Оег КашрГ 4ез безомез шЙ 4ег Весмзеемобтйей, 
1877. Эртмань, Обычай и законъ, 1899, стр. 26 (переводь Розен- 
берга). Эт, Веу1з1оп Чег зететгесеБев [лего уот бе\луовиВе!- 
тес, 1900, 5. 106 й. 

*) Ср. Меикатр, Еле КивеваоземеШе 4ез Вес, 1895, В. 1, 
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- А между тБмъ и етарые законы или кодексы не могли 
охватывать подобныхъ явленй — не могли потому, что не- 
полнота является не случайнымъ, а существеннымъ призна- 
комъ веякаго закона, не-педостаткомъ, а ностояннымь евой- 
ствомъ самой природы его. 

Законь явлнетея только извфстной Формой выраженя 
авторитетной воли государства. Но что такое предетавляеть 
изъ себя эта воля и эта Форма? Воля законодателя въ конц$- 
концовъ есть та же челов ческая воля, и законъ является толь- 
ко однимъ изъ актовъ обыкновенной челов ческой предусмо- 
трительности. Но разв% не видимъ мы, какъ жестоко и носто- 
янно смфется жизнь надъ слабой предусмотрительностью че- 
ловфка: Въ самыхъ обыкновенныхь дфлахъ, въ самыхъ при- 
вычныхь сдфлкахь и отношеняхъ человфкъ ошибается, еже- 
дневно, несмотря на то, что здЪсь его предусмотрительность 
испытывается въ самыхъ тЪеныхь предлахъ, при наличности 
довольно простыхъ обстоятельствь: его воля устанавливаеть 
нормы для отношенй текущей жизни и для самаго небольшо- 
го круга лиць, которыхь его сдфлка или актъ касаются. 
Во сколько же разъ возрастаеть возможность ошибки, про- 
пуска или вообще непредусмотрительности, когда приходит- 
ся выражать волю, когорая должна охватить еложнЪйния от- 
ношешя миллоновъ людей и многихъ смёняющихея поколе- 
ый: нер$дко законы дфЙйствують въ течене десятковъ и да- 
же сотенъ лЪть, въ обетановк$ и при такихь условяхт жи- 
зни, о которыхъ даже мудр5иниЙ законодатель не могъ и меч- 
тать и которыхъ онъ во всякомъ елучаЪ не могъ предвидВть: 
Бар!елйвзиия ашеш гез фетриз, её поуогиш сазиат ачой@е 
алсбог, её туепю!! '). 


Такимъ образомъ неполнота закона прежде весго зави- 
ситъ оть самыхъ свойствъ законодательной воли, отъ рез 





8. 22Й. Паощ 4в а бтазвене, Бе ива Чез. Вее М5, 1900, 
Зайцев 4ег пуегоайопа!еп Уегейиеипе РР убгоесвеп4е Весвуия- 
вепзевай, У Забграпё, 1 АБ, В. 211 &. : = 


1) Васоп, Орега опийа, 1696, у.Т, р. 521. 
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щихъ ей несовершенетвъ, которыя тфмъ болфе ощутительны, 
чмъ грандюзиЪе задачи, преслфдуемыя закономъ. 

Но и +орма выражешя закона является непреодолимым * 
прелятстьемъ, которое мфшаетъ законодательной волЪ доетиг- 
путь идеальнаго совершенства. Законодатель выражаеть свои 
мысли въ обычной рфчи, путемъ сочеташя обычныхъ словъ и 
Фразъ. Слфдовательно, полнота закона зависить не только 
отъ того, какъ сознаетъ собетвенную волю самъ законода- 
тель, по и отъ того, какъ суметь онъ передать это сознане 
другимъ людямъ, исиолнителямь и примфнителямъ закона. 
Мысленно законодатель можетъ охватывать громадный круть 
явленй. Одпакоже сели онъ выразится неудачно, если вм$- 
ето общаго правила олъ ограничится частнымъ примфромъ, 
вели употребить пеобдуманный падежъ, число или знакъ пре- 
нинаня, —то примфнителю закона часто не будетъ иного вы- 
хода, какъ подчиниться только тому, что нашло свое выра- 
жене въ песовершенномъ текстЪ закона. И не слдуетъ ду- 
мать, что такое несовершенство текста закона зависить толь- 
ко оть ошибокъ сго редактора. Самъ языкъ, в$чно подвиж- 
ный, развиваюнийся, мало устаповивпийся, съ его много- 
образными правилами словоупотреблетя, правилами грам- 
матики и синтаксиса, часто сиорпыми, альтернативными или 
условными, — самб языкь является только относительно со- 
вершениой Формой выражешя мысли, обманчивой какъ для 
законодателя, такъ и для судьи *). Зыраженный словами за- 
конъ не напоминаеть мраморнаго изваяны, а походить ско- 
р\№е на живого человЪка съ его изм$няющимися и иевсегда 
опредфленными чертами лица. 

Въ связи еъ этими недостатками мысли и ныЕВ Фор- 
мы закона находится и дальнЪйпий основной порокъ его: са- 
мый совершенный закопъ въ масеЪ случаевъ не въ состояи 
дать сколько-нибудь точныхъ, опредфленныхь и устойчи- 
выхъ правилъ для регулировашя вефхъ отношенй, которыя 
имъ охватываются. Самый ясный законъ при самомъ пра- 


у с». РВасивовстй, указ. соч., стр. 35-и сл. 
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вильномъ его толкованш часто неизбЪжно приводптъ къ вы- 
водамъ сомнительнымь и противорфчивымъ. Этого не хотять 
знать мног!е теоретики права, но это прекрасно извЪетно вея- 
кому, кто имфль какое-нибудь дЪло въ судЪ, который одинь 
и тоть же вопросъ иначе разрфшаеть въ первой ннетанции, 
иначе— во второй, пначе — въ третьей, и притомъ всякое рф- 
шен!е оказывается виолнЪ обдуманнымъ и мотивированиымъ. 
"Такое явлене не есть только результатъ песовершенетва за- 
кона п ненравильнаго его иримфненй. Оно коренится въ ед- 
мой ириродз процесса судебной питериретаци: иекусетво 
толкованй закоповъ само. но себЪ пе содержить такиуъ ипра- 
вилъ, которыя бы давали незыблемую опору, служили бы ис- 
цоколебимымъ основантемъ Для вехъ частиыхъ выводов, 
каке должны вытекать изъ текста того или другого закона. 

Не говоря уже о частныхь боле или менЪе сцорныхъ 
положеняхьъ, которыми пзобилусть вся современпая теорйя 
толкованя законовъ, самые отправиые пункты ея предота- 
вляются неустановившимися и сомнительными. Она не да- 
еть точнаго метода для нахожденя юридической истины. Она 
не указываетъ единственно правильнаго пути, какимь дол- 
женъ итти судья, отправляюнщйся въ трудные ноиски за вы- 
водами, которые должны быть иолучены посредствомъ дедук- 
ци изъ отвлеченной и общей пормы права. А между тфмъ, 
идя разными путями, судья остественио приходить къ раз- 
пымъ выводамъ — и каждый изъ такихъ выводовъ является 
совершенно правильнымъ и закониымь, потомучто пастоя- 
щая дорога отыскашя истины еще никЪмъ не указана, т. е. ие 
указана въ качествЪ единственио возможной н правильной, 

Каковы задачи судебпой интерпретащи законовъ, что 
такое собетвепно является предметомъ разъяснси и истол- 
ковая? Это--первый вопросъ, который возникаеть у вея- 
каго исполнителя закона. Ясно, что тотъ Яли другой отвЪть 
на него предрЬшаетъ направлеше и даже результаты тЪхъ 
изысканй, кая могутъ быть предприняты ддя уяененя то- 
го, какъ слЪдуетъ поступить въ отдфльномъ случа иримЪне- 
ня закона, И вотъ, оказывается, что въ отвЪтф на этотъ во- 
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‚проеъ не могутъ сойтись между собою, не могутъ согласить- 
ся ни юристы-практики, ни теоретики права. Для однихъ 
цфль толковашя заключается въ выяснени воли законодате- 
‘ля, друме ставятъ задачей раскрыт!е мысли закона. 

Такое разлище во взглядахъ имфетъ существенное зна- 
ченте. | 

Раскрыть волю законодателя — это значить опредфлить, 
что думаль творецъ закона, чего онъ желаль, къ чему стре- 
мился, чего добивался, это значить узнать его мнфн!е и взгля- 
ды по поводу вопросовъ, вызвавшихъ сомнфне у исполнитс- 
ля закона. Конечно, такое мниЪн!е юридически имЪетъ силу 
только въ той мёрЪ, въ какой оно выразилось въ текст за- 
кона. Но знакомство съ нимъ безусловно необходимо для по- 
ниманя самого текста. Положене закона въ системЪ права, 
сго соотношене съ другими законами — все это не иметь 
такого значешя, какъ то, какое принадлежитъ мотивамъ за- 
кона, его первоначальнымь проектамъ, протоколамъ засЪда- 
нЙ законодательныхь комисей и вообще вефмъ актамъ исто- 
ри зарожденя, возникновешя, составлешя и обсуждешя за- 
кона, потому что въ этихъ актахъ содержится документаль- 
ное изъяснен!е законодательной воли и изъ этихъ актовъ 
можно почеринуть самыя точныя свфдЪшя о намфрешяхь и 
желаняхъ законодателя '). 

Но разв можно, возражаютъ на это, всегда говорить 
о волЪ законодателя — въ особенности, если законъ являет- 
ся продуктомъ дВятельности многихъ лицъ? Въ большинств% 
случаевъ современные законы не выражаютъ въ себф мысль 
и волю одного лица. Въ создаши закона принимаютъ учает!е 
мномя лица, законъ является результатомъ борьбы мн и 
взглядовъ, борьбы классовъ, партш, интересовъ, вфровашй. 
Форма закона не указываеть, какое мнфн!е,: какая мысль 
должна быть признана единственно правильной изъ числа 
вефхь тЬхъ мньиШ и мыслей, которыя сошлись на данной 


) ету, указ. соч., стр. 254 и сл. Васьковекй, указ. соч., стр. 
18 и с., 86 и сл. 
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ФОрмЪ, какъ на компромисе$. Эту мыель долженъ отыскать 
п установить судья такъ, какъ онъ ее понимастъ. На это за- 
конодатель заранфе уполномочиваетъ судью и заранЪе согла- 
птается признать законную силу за его р-шешемъ. Но даже 
и тогда, когда мыель законодателя извфетна въ точности, 
судья долженъ считаться не съ ней, асъ самимъ закономъ. Мо 
тивы закона не имфютъ значешя, ихъ даже лучше совему 
уничтожить ').’Съ момента публикащм закона, съ момента 
категорическаго заявлешя о томъ, что то, что содержится въ 
закон$, должно быть правомъ, исчезаютъ однимъ взмахомъ 
воф лЪса намБрен и желаю! духовнаго творца закона и да- 
же самого законодателя: съ этого момента весь законъ ио- 
коится только на самомъ себЪ, поддерживаемый собетвенною 
силою и тяжестью, наполненный самостоятельнымъ емысломъ; 
иногда разумнЪе, ипогда ограниченн\е своего творца, иногда 
богаче, иногда бЪднЪе его но внутреннему содержанйо, ино- 
гда счастливЪе въ выражен!и, чфмъ предполагалъ его состави- 
тель, а иногда въ тЪхъ или другихъ частях, которыя его 
авторъ считаль законченными и педопускающими недоразу- 
м$ыя, законъ какъ разъ оказывается непоправимо шаткимъ 
при сопоставлен1и съ другими постаповленями. Издан1е зако- 
на обозначаетъ для носителя законодательной власти отчу- 
жден!е своей индивидуальной воли: воля закона противопоста- 
вляется ему, какъ объективная сила, и ничья личная воля 
уже не имфеть ршающаго значешя относительно того, что. 
въ дЪЙствительности думаетъ, а, слфдовательно, и желаеть 
законъ. Законъ думаетъ и желаеть то, что добываеть изь 
него разумно толкуюцщий его народный духъ '), 





*) См. Вито, Напаъасв 4ез Эгайеевв, 1885, В. Т, 8. 412 — 
473. Питатт, Пе беёгеп 4ез ЪйгретИсвеп евевъщевь г 91е 
Весь изу взепвевай, 1896, 5. 11 Я. Шершеневимь, Примбнен!е нормъ 
права, 1903, Ж. М. Ю., № 1, стр. 58—59. 

2) См. ТЬ, Епмениие ш даз депёзене РиуайтесЫ, 1851, 5. 150. 
Вт49, указ. соч., В. Т, $. 154 —156. КоШет, Черег @е Тафегреева- 
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‚  Сопобтавяия между собой эти иротивоноложныя воззр%- 
я на задачи судебнаго толкованя законовъ, мы не станемъ 
разбирать достоинства и недостатки каждаго изъ нихъ. Это 
не входить въ нашу задачу. Для насъ достаточно признать 
ихъ, какъь существующий хактъ, какъ два равноправныя на- 
правленя, какъ два течен!я современной теор1и и судебной 
практики. Но этимъ еще не заканчиваются вс разноглаея, 
Станеть ли судья изъяснять волю законодателя, или пожела- 
сть проникнуть въ мысль закона, онъ долженъ опредЪлить 
прежде всего, съ какой точки зрфя сл$дуеть ему разсма- 
тривать эту волю или эту мыель. Онфнивать ли законъ съ 
точки зршя момента его создашя, съ точки зря той эпо- 
хи, когда жиль и дЪйствовалъ законодатель, или же, наобо- 
ротъ, признать, что только современная жизнь съ ея запро- 
сами и потребностями можеть помочь правильному уразум$- 
ню закона? 

Закоит можеть имфть только то значенте, говорить Же- 
ни, какое ему принадлежало во время ‘его создав я и публи- 
кащи. Этого требуетъ основной принципь, въ силу котораго 
ии одинъ законъ пе получаеть обратнаго дЪйствя. ‘Только 
при соблюдени этого правила возможно достигнуть опред»- 
ленноети и устойчивости права. Да и по существу ничего не 
можеть быть естественнъе, какъ то, чтобы понимать законъ 
именно въ томъ смысл, въ какомъ онъ первоначально былъ 
устаповлень. Всякая другая оцфика закона открываеть до- 
рогу для виоли$ субъективныхъ и произвольныхъ толкованй, 
ради временпыхъ выгодъ лишает порму той твердости и 
опредфленности, какая является въ сущности главнымъ опраз- 
дашемъ каждаго закона '). 

Но — возражають па это — развЪ можеть законодатель, 
пе злоупотребляя свосй властью, налагать безпредфльныя око- 
вы ва будунця времена? развЪ опь можеть во будупия по- 
кодфшя превращать въ рабовь своихъ желашй? Гораздо 
правильнЪе, чтобы законъ примфнялся изо дня въ день, ел%- 
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дуя за везми нуждами эпохи, за веёми требовашями вфчно 
изм5няющейся сощальной ереды. Его содержаше обусховли- 
вается всей совокупностью другихъ законовъ и условй жи- 
зни; съ изм$нешемъ этихъ законовъ и условйЙ оно необходи- 
мо измЗняется, и даже самъ законодатель измфнилъ бы свой 
законъ, если бы предвидЪлъ т$ услов1я, среди которыхь онъ 
станеть примЪняться. Примфияютъ законъ не машины, а жи- 
вые люди, имъюние свои религ1озныя вЪровашя, свои нрав-° 
‚ етвенныя убфжденя, свои понятя о прав% и все это не мо- 
жетъ не вмять на то, какъ они станутъ понимать существую- 
ще законы и истолковывать ихъ въ примфнеши къ отдЪль- 
нымъ конкретнымъ случаямъ. Воля законодателя или закона 
какъ бы преломляется, проходя чрезь сознаше примЪияю- 
щихь законъ, и потому уклоняется отъ своего первона- 
чальнаго направлешя. И это вовсе не необходимое только 
зло, а положительное, несомнфнное благо. 'Голько благода- 
ря такому ‘преломленйо ‘воли законодателя или закона въ 
общественномъ правосознаши, законность и отличается отъ 
произвола деспотизма, только благодаря этому законность 
и даетъ обезпечеше права, свободы, личной самостоятель- 
ноети '). И 
Воть и онять дв противоположныя и равноправныя 
точки зрёшя. `Съ ними можно соглашаться или не соглашать- 
Но он существують въ дЪйствительности и въ жизни; 
он% опредфляютъ направлеше и исходъ судебнаго толкованйя 
законовьъ ?). Если же присоединить частныя разноглася о 
пруемахь грамматическаго и хогическаго ‚толковашя, если 
обратить вниман!е на сложность и ров правиль юри- 


1) См. Коркуновъ, Указъ и законъ, 1894, стр. 169 — 110. КоМет, 
зам: въ Ки@зейе М!емебавтевзсвый г Сеземисериих по ВесЬ&- 
уиззепзевай, 1894, В. ХХХУГ, 5. 515 —516. Аойег; Оег Роз в- 
шиз Ш ег КесизуйззетзсваЙ, 1897, АтсШу Ёг ОНеюИсВев Вес В 

_В. ХИ, 8. 32 — 38. Ср. въ особенности интересную работу Зейтца — 
Вей, Копзгак@оп одег Без епт ип Усгавгеп 4ег Оагз]- ° 
шо5 4е3 }вуеШз розу 1ереп4еп ргакизеВен Весщз, 1898. 

2) Ср. Шершеневиче, указ. соч., стр. 34 — 42. 
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дической копструкцш и обобщен, то станетъ совершенно 
очевидно, почему часто самые ясные законы при самомъ пра- 
вильномъ ихъ тояковаши приводятъ къ результатамъ проти- 
ворфчивымь и сомнительнымъ. Главная причина этого кроет- 
ся не въ недостаткахъ законовъ и не въ ошибкахъ судьи, а 
въ самой природ законодательства и въ самомъ существ® 
судебнаго примфненя законодательныхъ нормъ. Всякое су- 
дебное ршеше, примфняющее законъ, въ большей или мень- 
шей степени носить на себф индивидуальный характеръ, въ 
большей или меньшей степени является продуктомъ’ творче- 
ской дфятельности судьи. Большая посылка судебнаго рфше- 
ня есть общая порма права, но только въ томъ видЪ, какъ ее 
понимаетъ и примфияеть судья. 

Такимъ образомъ, ’лримфняя законъ, судья дфйствуетъ 
ие какь рабъ и не какъ бездушный автоматъ, но какъ созна- 
тельный и свободный посредникь между мертвой нормой за- 
копа и многообраземъ буриаго потока жизни человЪческаго 
общества. Законодатель даетъ пЪфмое и отвлеченное правило; 
‘судья превращает сго въ живую дЪйствительность и при по- 
средствф своего приговора воилощаетъ въ реальныя Формы 
челов ческих отношешй. Отвлеченпой норм% онъ сообща- 
еть опредЪлениое содержаше, онъ устанавливаетъ истинный 
омыелъ, объемъ и предфлы ея дЪиствя. Обпия понятия и пра- 
вила закона представляютъ изъ себя только сосудъ, который 
сама жизнь наполияеть извЪетнымъ содержанемъ; законода- 
тель даетт только остовъ или скелетъ, который судьею обле- 
кается въ илоть и въ кровь живой дЪйствительности. И если 
говорить, что этимъ путемъ въ сущности только раскрывает- 
ея мысль самого закона или законодателя, то все-же сл дусть 
добавить: мысль эта екрыта въ закоп® и судья является пер- 
вым, ся провозгласителемъь или вфщателемъ. Истинное ио- 
нимане закона не мыелимо безъ знакомства съ сго практиче- 
кимт примфненемъ. ИП судебная практика имфеть тёмъ 
большее значене, что „екрытая” въ закон мысль часто пред- 
ставляется веевма условной. А потому приговоръ суда, не 
являясь повторешемъ буквы закона, не можетъ быть замЪ- 
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ненъ закономъ. Приговоръ суда имфетъ самостоятельное 
значеше. 

Говорятъ, что по самой природЪ судебнаго рёшешя это 
самостоятельное значене его необходимо ограничивается тЪс- . 
ными пред$лами отдфльнаго случая и что все судебное твор- 
чество исчерпывается тЪмъ дфломъ, которымъ оно вызвано. 
Какъ бы широко ни опредфлять права суда и какое бы зна- 
чешще ни придавать судебному творчеству, ио существу р%- 
шенше суда всегда оставалось, остается и будеть оставаться 
только единичнымъ примфненемъ общаго правила къ отдвль- 
ному частному случаю. 

Во всф времена, говорить Шультце, правовуме являлось ` 
только примфнешемь нормъ права къ какому-нибудь ко- 
кретному -Факту, т. е., говоря другими словами, подведешемъ_ 
такого факта подъ обийя правила въ видахъ уясненй кон- 
кретнаго права, изъ нихъ проистекающаго. И если въ иЪфко- 
торыя эпохи истори творческюй-характеръ процесса высту-' 
палъ особенно ярко, то и тогда судебное рЪшене по суще- 
ству своему исчерпывалось частнымъ дфломъ, его вызвав- 
шимъ. Такъ было и въ РимЪ, такъ было и въ старомъ нЪ- 
мецкомтъ процесс$. Во всякой нормЪ объективнаго права слф- 
дуетъ отличать ея содержаше (Вес -Тпра1ё) и ея ‘санкцию ` 
(ВесЁз-ВеЁе}]). Только благодаря санкщи содержаше нормы 
становится правомъ. Санкц!о норма похучаеть въ двухь ви-. 
дахъ: или, какъ въ настоящее время, въ видф обязательнаго` 
для воъхъ закона, или, какъь въ прежнее время, въ"видЪ су-” 
дебнаго ршенля, обязательнаго только для даннаго случая. 
Въ старомъ нёмецкомъ процесс шёффены находили содержа- 
не правила и примфняли его къ обстоятельствамь частнаго 
_дфла. Судья давалъ этому правилу свою санкц!о, провозгла- 
шая въ одной хормул% и общую норму права, и сепаратный 
законъ.для рёшаемаго спора. Но такое право не имЗло зна-: 
‚ ченя для будущаго времени, такъ какъ не имфло общей санк- 
щи. Содержане правила могло остаться неизмннымьъ, но. 
правомъ оно становилось только въ случа$ возникновен!я но-' 
‚ваго дзла въ. судЪ и въ случаЪ новой санкции его въ судеб-; 
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номъ приговор и именно для даннаго новаго дфла. Мате- 
рлаль для евоихъ приговоровъ шёффены черпали изъ самыхь 
разнообразныхъ и въ болынинетв$ случаевъ неюридическихъ 
источниковъ (предашя, собетвенный опытъ, личное уемотр%- 
н1е). Поэтому характеристическимъь признакомъь среднихъ, 
а отчасти и новыхъ вЪковъ елфдуетъ признать то, что они не 
знали разъ навсегда установленнаго правового порядка, не. 
знали права въ собственномъ емыслЪ этого слова. Существо- 
вало только предетавлеше о прав (УогзеПавх ешег Риуа4- 
ге зотапииу ип етез Риуатес вез), самое же право созда- 
валось только въ судЪ отъ дфла къ дфлу. То, что мы назы- 
ваемъ теиерь старымъ нфмецкимъ правомъ, является только 
тфмъ содержанемъ, которое н®когда въ отдфльныхъ случа- 
яхту становилось правомъ; но само по себЪ оно, никогда не 
было дЪйствительнымъ правомъ, никогда не им$ло общеобя- 
зательнаго зпачешя. Конечно, самое содержаве права или 
представлеше о правф обладало извфетной силой, психологи-. 
ческой и этической. Сила привычки и общественнаго мн%- 
Шя, вфра и сусзбрле, предусмотрительность и боязнь су- 
Да — все это сообщало извЪетпую степень власти даже одно- 
му только предетавленю о правф. Но благодаря имъ это 
представлен! е еще не превращалось въ дЪЙствительное пра- 
во. 'Голько саикщя судья въ отдфльномъ случаЪ дЪлала 
его правомъ и именно исключительно только для даннаго 
случая '). 

Трудно выразить яснфе, чЪмъ въ приведенныхь словахъ 
Шультце, ту мысль, которая высказывается очень многими 
авторами, но какь-то неносл5довательно и невполнф опред$- 
ленио. Очевидно, если по самой природЪ судебнаго ршеня 

‘юридически не мыелимо распространять сго силу за пред$лы 
случая, по которому оно состоялось, то, оставаясь послвдо- 
вательнымь, необходимо или призвать, что большая часть 


\) УлщЕе, Риуанс М цпа Ргосезз ш Штег \Месизе елей ило, 
1833, В.1, 5. З1, 94 —101, 104 — 106, 117—119, 125 — 126, 199, 
211 — 925, 
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стараго нёмецкаго права п все англ@екое сотштпоп Тау ') пред- 
ставляются несуществующими и только по недоразумфню 
считаются „правомъ”, или же доказать, что р-шевя старыхъ 
нЪмецкихъ и современныхъ англйекихь судовъ имфютьъ ка- 
кую-то особую юридическую природу. Къ сожалБы!ю ви то- 
го, ни другого сдфлать нельзя. Несмотря на обширноеть и 
вполн$ нфмецкую обстоятельноеть работы Шультце, ему не 
удалось обосновать свое совершенно анти-историческое поло- 
женте и не удалось убфдить никого въ томъ, что чуть ли не 
до ХХ в. Германя оставалась страной безправной, удовле- 
творяясь какимъ-то Философскимъ „представлешемь о пра- 
в”. Не доказано также и нельзя доказать, что въ старой 
Германи или въ Англм юридическая природа судебныхъ:р$- 
шенй представляеть каюя-то принцишальныя особенности*), 
благодаря которымъ прецедентъ получаеть тамъ совершенно 
особое значене. Напротивъ, какъ мы знаемъ, и въ Англии 
далеко не всякое рЪшен!е пруобрЪтаеть силу прецедента. 
И еще въ большей степени это можно наблюдать иа рЬше- 
шяхь старыхъ н5мецкихъ судовъ. 

Поэтому ясно, что юридическая ирирода судебнаго рф- 
шешя сама по себБ еще ничего нс предр$шаеть. Одно и то 
же ршен!е суда при извфстныхъ обстоятельствах, въ’ из- 
вЪетныхь историческихь условяхъ получаеть юридическое 
значеше обязательнаго прецедента и, наоборотъ, не имфетъ 
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1) Между прочимъ и Бентамъ, въ одномъ изъ своихъ трудовъ, 
отрицалъ сазе-Йа\у по т5мъ же основашямъ по. какимъ Шультце от- 
рицаетъ все старо-нфмецкое ираво: въ судебномъ рьшени онъ не 
усматривалъ той общей савкщи („сотшан@”), какая необходима для 
возникновешя всякой нормы права. См. Вепйат, Егабтепй оп @0- 
уегптеш, 1822, р. 13, 14 (по указаншю Остина). 

2) Частныя отличя и особенности въ услошяхъ и предфлахъ 
законной силы рёшенй, разумфется, всегда возможны, всегда суще- 
ствовали и существуютъ. Относительно законной силы рьшенй ан- 
гайскихь судовъ весьма обстоятельная глава содержится въ не- 
давно изданной работв Мет4е1зойт-Валфо у, Сиешиеп 4ег Весь 
Кгай, 1900, 5. 199—800. 
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никакого значеня въ другой обстановкЪ, въ другой сощаль- 
ной сред. И если ужъ говорить о природ судебнаго р ше- 
им и о творческой дфятельности суда, то слбдуетъ скорЪе 
отмЪтить ть черты, благодаря которымъ отдфльный приго- 
воръ часто получаетъ значен!е общеобязательнаго прецедента. 
ДЪло въ томъ, что нельзя сказать, будто творчество суда 
имфетъ въ виду только отдфльный случай примфненйя права 
и потому необходимо исчерпывается этимь случаемь и въ 
этомъ случаф. Напротивъ, разрфтая частное дЪло, судъ ста- 
новится на общую точку зрЪшя и старается устайовить нор- 
му такъ, какъ бы ее установиль самъ законодатель, имЪю- 
цщИЙ въ виду обийе интересы, общее состояше права и общий 
характеръ всЪхъ аналогичныхь случаевъ, имь нормируе- 
мыхъ. НЪть ббльшаго заблуждешя, какъ ограничивать кру- 
гозоръ судьи узкимъ горизонтомъ даннаго дфла, его у5шен!ю 
нодлежащаго. Чтобы быть справедливымъ и законнымъ въ 
истиииномъ емыслЪ этого слова, ршев!е судьи должно явить- 
ся резузьтатомъ оцЪики фактическихъ обстоятельствъ данна- 
го дЪла ©ъ общей точки зря и должно быть именно только 
частнымь примфнешемь пормы, пригоднымъ стать общимъ 
правиломъ для разрымешя везхъ тождественныхь случаевъ. 
Выводь судебпаго рышешя всегда долженъ покоиться на 
бблыней носылк$, которая пе можеть быть пичёмъ другимъ, 
как только общей пормой права, всегда пригодпой для ре- 

гулированя вебхь одпородныхъ дЪль *). 
`_ Въ этой пригодпоели, зъ этой возможности и заключает- 


1) Педавно А. 0. Кови въ художественной лекщи своей на- 
помнилъ о цвломъ рядЪ актовъ творческой дБятельноети судьи и 
иривелъ „рядъ примфровъ толковав!я мотивовъ закона и вкладыва- 
мя въ его сжатую форму жизненнаго содержан!я”, — примзровъ 
общеизвЪетныхъ, но тЪмъ болВе поучительныхь, какъ иллюстращя 
процесса, жакимъ постепенно (даже въ облаети права ‘уголовнаго) 
въ жизнь вводятся правила, созданныя не законодателемъ, а прак- 
тикой судовъ, не составателемъ уголовнаго уложен!я, а мыслящимъ 
и разумнымъ примфпителемъ его. Кони, Нравственныя начала въ 
уголовномь процесс, 1902, Ж. М. Ю., № 1, етр. 16 и ся. 
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ся потенщшальная сила всякаго конкретно выраженнаго пра- 
вила, которое при этомъ не теряетъ и не можеть потерять 
своей всеобщности. Отвлеченная норма не утрачивается, а 
получаетъ только то выражеше, какое въ прежн!я времена 
было обычнымъ выражешемъ всякаго права (казуистическая 
Форма законовъ). Поэтому если ириговоръ суда во всемъ его 
объем ограничивается ‘только предфлами частнаго случая, 
имъ разрЪшеннаго, то это можеть зависЪть отъ какихъ угод- 
но причинъ, но только не отъ юридической сущности дфятель- 
ности судьи: всяк приговоръ есть только казуистически вы- 
раженная общая норма права и всяюй судья есть говорящий 
по частному поводу законодатель '‘). За предЗлы разр шен- 
наго дЪла не можетъ выйти конкретное регулироване приго- 
воромъ именно даннаго единичнаго отношения ?). Но этимъ 
не исчерпывается все содержане приговора, который являет- 
ся не только разрфшешемъ частнаго случая на основан!и об- 
щей нормы права, но и частнымъ примфненемъ такой общей 
нормы къ отдфльному случаю, не только источникомъ правъ 
субъективныхъ, но и актомъ признаюя права, симптомомъ 
существующихь объективныхъ нормъ. 

Воть почему рьшеше суда всегда можеть получить об- 
щее значеше и получаетъ его, если тому не преиятствують 
какя-либо внфшийя обстоятельства; вотъ почему въ истори 
‚приговоры судовъ безспорно являлись источниками общаго 
права, да и теперь накоплене однородныхъ прецедентовъ 
представляеть изъ себя далеко не безплодное суммирован!е 
нулей, въ результат$ всегда дающее тотъ же. нуль, а нЪчто 
болфе серьезное и останавливающее вниман!е даже тЪхъ, 

) „Зеш Отфей, говорить Биндингь’ о судьв, 15% забеев еш 
АК уззепзева_ПеНег ип4 еш АК безеисеренвсвег 'ТЬайзкей”. См. 
Втатд, Этайевенсерите, ЭыабизН» ип Энайесвевузвепвевай т 
погта]еш УетЬ& 38 хп етам4ег, 1881, Иейзевг Раг @е безапие 
Буатесзувзетзеваь, В. 1, $. 14. 5 | 

2) Въ_этомъ смысл и Остинъ говорить: „аз а шрое, а ада! 
Чес1в1оп 18 п0ё а ргесе4ел ог Ваз поё Ме еесё оЁа 1ау”. АизНт, Тлес- 
фигев оп уамвргаденсе, 1863, у. Ш, р. 304. 
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кто относится къ судебпымъ прецедентамь вполиЪ отрица- 
тельно. ь у 

В. Какь мы зпаемь, ангмиская система прецедентовъ 
имЪеть весьма существенные недостатки. Имя значеше за- 
конодательной дфятельности ех’розё {асфю, она давно уже 
именно съ этой стороны вызываетъ виолнф справедливыя на- 
реканя ‘). Континенть Европы не’ признаеть англйскаго. 
сазе-]а\. ТЪмъ ие менфе здЪсь вопросъ о судебномъ устано- 
влеши какихъ бы то ни было правиль ех |›03ё гас®ю приводит- 
ся въ связь съ вопросомь объ обратномъ дЪйстви законовъ 
и вызываеть съ политической точки зр$шя возражевшя даже 
бояфе горяшя и безусловныя, ч$мъ въ самой Англи, 

Конечно, говорять, судебное ршеше, какъ прецедентъ, 
разъяеняеть смыслъ закона, такъ сказать, иллюстрируеть его 
наглядными прим$рами. Но отъ разъяснешя существующей 
нормы до создашя новой — шагъ громадный, и сдфлать это- 
го шага судъ ие можеть: сит поп ехетрИз, зе 1ефиз а 41- 
сап@ци её. Иной взглядъ неминуемо долженъ привести къ по- 
хложеню, невыносимому съ точки зря гражданской свобо- 
ды и обезнеченности правъ; дфло станеть ршаться не на 
осповаши существующей уже нормы, но самая норма устано- 
вится судомъ для даннаго дъЪла и въ виду даннаго дФла. Сколь- 
ко поводовъ для произвола, какая возможность злоупотребле- 
шй, какой иросторъ для втяюй, съ задачами правосудйя ни- 
чего общаго не имфющихъ! \Уере деш агшеи ОрЁег, уепи 4ег- 
зо №е Мина, 4ег дав Сезев: хаЪ, алсВ 4аз От ей зрее ВИ 

Разумъется, подобнаго рода замфчашя вполн% умфетны, 
если ставится вопросъ о зам$нз твердыхъ правилъь закона 
судебнымъ прецедентомъ. Но объ этомъ никто не говорить 
и, конечно, никто пе имфетъ въ виду возможности замфны ко- 
дифхицированнаго права системой заиметвованнаго или возро- 
дившагося сазе-Лам ?). Въ 15хъ же предЪлахъ, каюе не до- 


\) Сы выше стр. 65—66. Аизёл, указ. соч., у. П, р. 361— 362. 
(СДат®, Релейся )огзргиденее, 1883, р. 257 — 259. 
2) Намъ извЪетенъ только одинъ случай перехода отъ коди- 
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стунны закону, творчество судебной практики можетъ быть 
оправдано и примирено съ интересами законности только при 
уелови известной устойчивости судебныхъ рёшенй. Общая 
и твердыя нормы закона, обезпечиваюция порядокъ государ- 
ства и права гражданъ, уетраняюня произволъ.админиетра- 
щи и суда — желательное и необходимое услове современ- 
ной жизни. Но нельзя же требовать оть общаго закона того, 
чего онъ дать пе въ состоянии; нельзя требовать, чтобы онъ 
охватилъ всю правовую жизнь общества въ ея мельчайншхь 
подробностяхъ, чтобы онъ усп$валь слЪдить за живымъ раз- 
нообраземъ и вфчной измфичивостью движущейся дЪйетви- 
тельности '). Дать общее руководство, ввести въ необходи- 
мые пред$яы дЪятельность суда, указать ему пути и средотва 
дЬйствя — воть что подъ силу законодателю. А затмъ, какъ 
неизбЪжный и необходимый фактЪ, остается широкое поле 
самостоятельной и плодотворной работы примфиевя права 
въ жизни, осуществлешя права. 
фицированнаго права къ системЪ сазе-Ша\у: уставъ гражданскаго 
судопроизводетва, введенный въ штат Флоридв въ 1869 г., быль 
всецвло упраздненъ въ 1873 г. См. Ё, Сат/е, Тце заепее оё ам 
апа ]аушакшо, 1898, р. 280. С 
1) Это не только невозможно, но даже и нежелательно. „Еели 
установлене и руководящихъ основныхъ началъ, и детальныхъ пра- 
вилъ, говоритъ Коркуновъ, будетъь ‘совершаемо въ однфхъ’и.тЬхъ 
же формахъ, имъющихъ и одинаковую обязательную силу, значе- 
не основныхъ началь поэтому легко можетъ быть поколеблено. 
Разъ акты, устанавливающие основныя начала, и акты, регулирую- 
пце детали, имъютъ одну и ту же силу, детальнымь правиломъ мо- 
жеть быть поколеблено основное начало, такъ какъ, въ соотвошени 
равносильныхъ постановленй, каждое частное правило для случа- 
евъ имъ предусмотрённыхъь устраняеть дЬйсте общей нормы. 
Чтобы оградить основныя начала отъ колебан!я ихъ силы и значе- 
ня возможными противорёями детальныхь правилъ, нётъ друго- 
` то ередетва, какъ установлять основныя правила въ особой, им5ю- 
щей большй авторитетъ, большую обязательную силу формЪ. Су- 
ществован1е нфеколькихъ, другЪ другу подчивенныхъ формъ уета- 
новлешя общихъ правиль служить надежнёйшимьъ обезпечешемь ° 
строгаго’ соблюден я основныхъ, руководящихь началъ и, приводя 
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_ А если неоспоримъ хактъ и потребность въ творческой 
дФятельности суда, то, очевидно, утрачивается самая сущ- 
ность замфчашЯ о томъ, что судъ создаетъ правила ех роз 
Гас, такъ какъ, строго говоря, такое значене эти правила 
имБють только для дфла, которымъ они вызваны и которое 
безъ нихъ не могло быть разрВшено. Но уже веякое посл&- 
дующее дЪло, аналогичное первому, именно чтобы не подле- 
жать упреку въ томъ, что для него создаются новыя правила 
и что ршая его судъ дЪйствуеть произвольно, естественно 
приводить скорфе къ необходимости считаться съ прежнимъ 
прецедентомъ, чЪмъ къ полному отрицанию такого ирецеден- 
та. Положимь, сегодия въ виду 9 и 10 ет. у. г. е. судъ ©о- 
здалъ новую норму, вынуждаемый къ тому обстоятельствами ` 
даннаго дЪла. Почему, если имЪть въ виду только задачи 
устойчивости судебной практики и опредфленности права, 
эта норма не обязательна для суда завтра, при разр шения 
совершенно аналогичнаго случая? Вфдь, съ точки зря га- 
рапти гражданскихь правъ и свободы, можно было возра- 
жать именно въ начал, именно при первичномъ установле- 
ши правила но поводу и въ виду даннаго дфла. Для веЪхъ 
сяБдующихь дЪлъ это правило будетъ уже правиломъ не но- 
вымъ, не спещально а4 Вос составленнымъ, и придерживаться 
этого правила во всякомъ случаф послфдовательнЪе съ точ- 
ки зря интересовъ законности и порядка, чьмъ создавать 
онять повую норму. „Гораздо лучше, сказаль нЪкогда лордь 
Элдонь, имфть опредЪленное право, чмъ допуетить всякаго 
судью запиматься его улучшенемъ!”. 

Но разв это пе приведегь къ застою и къ рутинЪ? Раз- 
вЪ система прецедентовъ, охраняющая устойчивость и закон- 
поесть судебной практики, ие убивастъ самой возможности 
какого бы то ни было прогресса и улучшешя? И какъ же 


само собой къ взаимному сдерживанио отдЪльныхъ, надвленныхъ 
властью установлать обийя правила органовъ, представляеть собою 
лишь дальнзйшее развитие все того же начала совмфетнаго властво- 
ван!я”. Коркуновь, Указъ и законъ, 1894, стр. 226—221. 
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быть съ дурными прецедептами? — Предлагая эти вонросы 
въ видЪ иоелдияго и рышительнаго доказательства, оправды- 
вающаго ностановхешя законодательствъь коятинентальной 
Европы, расширяють при этомъ самое нонят!е дурного пре- 
цедента до крайнихъ предЪловъ: всякое рёшешще, которое по 
личному мнЪн1ю того или иного судьи заслуживаетъ исправле- 
ня, обрекается на такое.исиравлеше въ томъ предноложени, 
что добросовестное и неоднократное перекраиваше разъ 
установленной нормы по прим рк$ ея на рядЪ дЪль дасть въ 
результать не Тришкинъ кафхтанъ, а костюмъ, достойный 9е- 
миды. Гибкость, подвижность, измФичивость судебной практи- 
ки выставляется почти какъ идеалъ, желательный и необхо- 
димый! Такая точка зрён нокоится на основащяхъ трояка- 
го рода. Е 
Предполагается, что судъ, только многократно новторяя 
примфнене одной и той же нормы, мпогократно ипровфряя п 
исправляя ее, можеть установить ноложеня, дЪЙйствительно 
важныя и цфнныя. Къ дфятельности суда, такъ сказать, при- 
м$Ъняется старое правило: герейНо езё шайег вби 1огит. Но, 
вфдь, судъ — не школа; имущественныя и личныя блага гра- 
жданъ, семья, жизнь, здоровье и честь—все это не тоть сырой 
матер!алъ, на которомъ слБдуеть учиться и упражняться. 
Фактически, конечно, судебная практика учить; но не въ 
этомъ заключается ея юридическая природа и задачи. Факти- 
чески на отвЪтетвенныя мЪфста судебныхъ слВдователей, зем- 
скихъ начальниковъ или городекихъ судей могутъ быть на- 
значаемы лица, молодость, неопытность и незнаше которыхъ 
превосходятъ подчасъ границы дозволениаго. Но. эти обетоя- 
тельства, эти историческя, +актичееня, мфетныя, нацональ- 
ныя усломя вляютъ только на опред лене силы судебных 
рёшешй съ точки зрЪвя положительнаго ирава данной стра- 
ны и данной эпохи и отнюдь ие могутъ и ие должны затем- 
нять принцииовъ правосудя и идеаловъ судебиой политики. 
И, разумЪется, при такихъ усломяхъ скорЪфе сл$дуетъ стре- 
миться къ улучшению судовъ, чБмъ къ охранен!ю гибкости, 
подвижности и измЪфнчивости никуда негодной ° еудебной 


==. ле 


практики, помня, что всякое исправлеше раныше установив- 
шагося взгляда совершается на счетъ устойчивости и опре- 
дЪленности права, на счетъ законности самого правосудя. 
Къ тому же какъ бы ни быль въ начал незначителень за- 
паеъ практическаго опыта и сумма накопленныхь судебныхъ 
рышенй, веегда наступаетъ наконець моментъ, когда груды 
матер1ала, итоги ‘многолтней дфятельности тысячи судовъ, 
приведенные въ систему, разработанные, разъяененные по- 
лучають значене, какого не имфетъ и не можеть имЪть са- 
мая продолжительная и самая кипучая судебная работа `от- 
дЪльнаго человЪка. Главнымъ учителемъ становится не на- 
стоящая, а бывшая практика судовъ. 

Далфе, указывая на неудобство связывать себя дур- 
нымъ прецедентомъ, выставляють на видъ возможность су- 
дебныхъ ошибокъ: самый лучшй и самый добросовфетный 
судъ не гарантированъ оть постановленя ошибочнаго судеб- 
наго рёшевя. Однакоже, повидимому, страхъ передъ судеб- 
ной ошибкой значительно преувеличивается — по крайней 
мЪрЪ насколько такая ошибка можеть имЪть значен!е для си- 
лы судебнаго рёшешя. Сила прецедента не въ хактахъ, уста- 
новленпыхъ судомъ для даннаго дфла, не въ конкретномъ со- 
ставЪ спорнаго случая, а въ примфненныхъ къ нему общихь 
взтлядахъ и положешяхь суда о томъ, что онъ считаетъ пра- 
вомъ. Поэтому наиболфе частая и возможная ошибка судеб- 
наго приговора— ошибка Фактическая—вполнф безразлична. 

` Наконець, въ случаяхъ дЪйствительнаго установлешя су- 
домъ плохой нормы не слфдуетъ преувеличивать предполага- 
емой косности и неподвижности судебной практики, котбрая 
онутана пудовыми веригами вЪковыхь прецедентовъ. Гиб- 
кость и подвижлость свободной отъ прецедентовъ судебной 
практики иротивопоставляется застою во что бы то ни стало, 
окаменфлому упорству въ поддержаши доказанныхъ оши- 
бокъ. Тезису: „судебное ршеше — не законъ”, соотвЪт- 
ствуеть анти-тезисъ: „обязательный прецедентъ— получаеть 
силу закона”. Однакоже здфсь заключается простое недо- 
разумЬте. Даже въ странахъ, гдЪ принципъ з{аге 4ес115 


— 128. 


дЪйствительно обнаруживаеть стремлене къ преувеличенно- 
му консерватизму, нельзя паблюдать въ дфйствительности о 
пагубнаго застоя судебной практики '). Тфмъ боле такое 
опасеше сл$дуетъ признать лишеннымь основашя тамъ, гдЪ 
основнымь источникомъ права служить законъ и гдЪ госнод- 
ствующей наклонностью судебной практики именно является 
самостоятельность въ его примфненм. Не будучи закономъ, 
прецедентъ никогда не обладаетъ и его неиодвижностью. С9- 
здан!е закона обставлено особыми, сложными, формальными 
условями; законъ отмфняется только закономъ (рфже — обы- 
чаемъ) и потому отм$на эта тоже соединена съ значительны- 
ми затрудненямп. Однакоже возможность нлохихъ законовъ 
не выставляется, какъ доказательство иротивъ законодатель- 
ной дЪятельности вообще. Возиикновеше судебнаго иреце- 
дента проще и легче; зпачене прецедента устраняется иу- 
темъ всегда возможнаго пересмотра вопроса въ порядк$ ин- 
станщй; норма, установленная практикой судовь, можеть 
быть отмЪфнена и`силой обычая, и силой закона, а потому ]с- 
акщя противъ дурныхь рЪшенй всегда возможна и легче 
осуществима, ч5мъ реакшя противъ дурныхъ законовь. Ча- 
сто она достигается путемь иростого сопоставления преце- 
‘лента съ закономъ (обычаемъ): „явное парушеше прямого 
смысла закона” можеть повлечь за собой не только отвЪт- 
отвенноеть судьи за неправосуде и кассацио приговора, но 
й вообще, если даже кассащя не состоялась, можеть отнять 
у прецедента всякую силу; м 
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*) По наблюденямъ Флойда Клерка судебная практика обыкно- 
венно руководетвуется прецедентами посл%днихъ двадцати-тридцати 
лЪть, при чемъ Поллокъ евидфтельствуеть, что самые принципы 
права и мяоме институты замфтно измняютен приблизительно въ 
‘течене перюда смЪны трехъ поколвй ЕЕ ен въ 60). 
`См. выше отр. 16, тексть и примбчане 1-0е. ^ .: - 


ГЛАВА Ш. 


ДЪйствительное значене и юридическая природа 
судебнаго прецедента. 


Ея 


Мы раземотр$ли соображены, каюя ириводятея для до- 
казательства, что ии одно <ухобиое фшене юридически не 
можеть получить никакого общаго значешя. Результаты, на- 
ми полученлые, нока еще имфють только отрицательное зна- 
ченю. Пменио, ясно, что изъ юридической природы и задачъ 
судебной дфятельности нельзя вывести, будто судебное р5- 
шеню необлодимо ореничизаетси даннымъ дЪломъ, а съ точ- 
ки эр№ыйя политики права пельзя утверждать, будто оно и 
должно опрацичивазтьси такими тфеными предфлами. 

` Отрицательнымь заклюленымь, къ которымъ привела 
наеъ критика господствующей теор о сил судебныхъ пре- 
цедентовъ, соотвётетвуюгь ие только факты историчесве, но 
и обычныя явлешя современной жизни, вездф паблюдаемыя 
п всеми признаваемыя. Это — огромное вляне прецедентовъ 
на отиравлеше правосуд. 

Посмотримъ, изъ чего слагаются ве эти, такъ назы- 
ваемыя, практичееюя руководства для судей разныхъ раз- 
рядивъ, вс эти справочных издашя и пособя, которыя рае- 
ходятея мь десяткахъ тысячь экземиляровъ и, какъ настояь- 
ныя книги, вотрфчаются у всякаго судебнаго дФятеля — 
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у судьи и елБдователи, у прокурора и адвоката; проникнемъ 
въ камеру или въ кабинетъ, когда подготовляетея докладъ 
изи производится предварительное изучеше дЪла; войдемъ 
въ судь и послушаемъ, какъ во время разбирательства ето- 
роны состязаются въ приведешши доказательствь и прим$- 
ровъ, заиметвуемыхь изъ прежней практики судовъ и сена- 
та; попытаемся, наконець, пробраться въ совфщательную ком- 
нату судей, гдЪ обсуждается и хормулируетея самый приго- 
воръ но дфлу: вездЬ мы можемъ наблюдать одно и то же изу- 
чен!е прецедентовъ, вникав въ ихъ сущность п серьезное 
отношеше къ установленнымь ими положемямъ. Неужели 
же станемъ мы утверждать, что новое ршене суда не обу- 
словливается старыми прецедентами? И неужели не скажемъ 
мы, вмфетЪ съ Градовекимъ, что 4е фас приговоры судовъ 
(въ особенности высшихъ) конкурируютъ съ закономъ и сдер- 
живають произволъ судей едва ли не больше, чфмъ закопода- 
тельныя м$ры нротивъ него? '). 

Если бы мы захотфли выяснить все то, что создано въ 
разныхъ областяхъ съ помощью отдфльныхь прецедентовъ и 
закрилено въ практик судовъ, то намъ пришлось бы въ 
сущиости включить въ свое изложене едва ли не большую. 
часть инетитутовъ всего современнаго права ?). Даже въ уго- 
ловномъ правф, гдЪ дфятельность суда нфоколько ограничена 
въ виду принятаго во всфхь законодательствахь иринцииа 
паПиш сгиреп, паПа роела зше ]есе *), судебные прецеденты 





1) См. Градовечий, О судебномъ толковащи законовъ, 1874, Ж. Г. 
иУ. П., кн. Т, отр. 87. Вербловск, Гражданское еудопроизводство, 
1895, Ж. М. Ю., № 10, стр. 161—168. 

2) Въ недавнее время онытъ такого изучен результатовъ твор- 
ческой работы французекихъ судовъ сдфлаль Гала, Езёзай виг 1е 
роцуой' рег ючен 4е 1а зипаргиделее, 1897, включивний въ сферу сво- 
ихъ наблюден!й не только гражданское право и процесеъ, но и пра-. 
во уголовное (матер!альное и формальное), торговое, международное | 
и административное. 

3) Противъ этого принципа выстулиль Вик у, Папабисй" (ез 
Би тес, 1885, В. 1, 5. 11—28, Но во веякомъ случаЪ онъ являет- 
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играють весьма замфтную и весьма значительную роль. На- 
до умышленно закрывать глаза передъ дЪйствительностью и 
съ иредвзятымъ мяфшемъ стараться не зам чать жизни, что- 
бы утверждать, какъ это дфлаетъь большинство криминали- 
стовъ, будто бы все современное уголовное право заключено 
въ томъ или другомъь кодекс и будто бы жизнь не знаетъ 
никаких другихь ноложешй или постановленй уголовнаго 
характера '). : 

Даже самыя типическя черты состава наиболЪе обыкно- 
венныхъ иреступленй, играющих. огромную роль и издав- 
па обратившихь на себя особое внимаше законодателя, 
обрисовываются не въ постановлешяхъ нашего уложешя, а 
въ ршешяхъ судовъ. Кража, грабежь, разбой— вефмъ имъ 
посвящено значительное число статей уложения и устава о на- 
казамяхъ (улож. ст. 1626 —1664, уст. ст. 169—112) и даже, 
чтобы устранить усмотр5ве судовъ, самъ законодатель даетъ 
подробное опредфлеше состава каждаго изъ этихъ престу- 
нхенй. Такъ, въ 1644 ст. опредфляется понят!е кражи: „Кра- 
жею признается всякое, какимъ бы то ни было образомъ, по 
вь тайнф, безъ насимя, угрозъ и вообще безъ принадлежа- 
щихъ къ свойству разбоя или грабежа обстоятельствъ, по- 
хищете чужихъ вещей, денегъ, или иного движимаго имуще- 


ся и до настоящаго времени господетвующимъ какъ въ наукЪ, такъ 
и въ законодательствахъ. х 

'’ 1) Изь ифмецкихь криминалистовъ противь этой точки зря 
весьма настойчиво возражаеть Биндивгъ: „\ег 4еп шиБзашеп УегзисЬ 
п зспейь Че Вез!ар4 уоп иуеЙеПоз Беззепеп4ен З&хеп 4ез Ве!еВз- 
ятайес 3 юй 4еш Везап4е ипзегег. ВееЬззёгаГоеземе хи уег еее, 
ег уй@ Шег уавтаевшел, \уаз эс ацё аПеп ВесвёзхеЫе{еп уледегВо, 
оЪзспов йе ВебгаеШег ге Апсеп ахог бей ззет еН зсЬПеззеп, 4азз }е- 
пег ей стбззог 186 аз Цезег”. См. Вито, Энайхевемеериие, ЭёгаЁ 
аз» по Эта тес зу ззепзеВай м потоаеш УегВ& из хи етапег, 
1881, Дейзе вт Е. 4. 5. Зизйтес зу азепзевай, В. [, 5. 9. Въ русской 
литератур$ о творчеств$ судовъ въ особенности говорятъ Бълории- 
Котляревски, Очерки курса русскаго уголовнаго права, 1896, стр. 39 
и Муромцев», Судъ и законъ въ гражданекомъ прав, 1880, Ю. В., 
№ 11 и Творческая сила юриспруденции, Ю. В., 1881, № 6. 
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ства”. Еще подробнЪе 1637 ст. говоритъ о грабеж: „Гра- 
бежемъ признается: во-первыхъ, всякое у кого либо отняе 
принадлежащаго ему или же находящагося у него имущества, ' 
съ насимемъ или даже съ угрозами, но такого рода, что @и 
угрозы и самое насильственное дЪйств1е не представляли 
опасности ни для жизни, ни для здравя, или свободы того 
° лица; во-вторыхъ, ‘всякое, хотя безъ угрозъ и насимя, но ‘от- 
крытое похищене какого либо имущества, въ присутетви еа- 
мого хозяина или другихъ людей”. Наконецъ, и опредвлешю . 
разбоя отведена особая 1627 ст.: „Разбоемъ признается вся- 
кое на кого либо, для похищешя принадлежащаго ему или на- 
ходящагося у него имущества, нападен!е, . когда оное учине- 
но открытою силою съ оружемъ, или хотя и безъ оружия, но 
сопровождалось или уб1Йствомъ или покушенемъ на оное, или 
же нанесенемъ увЪчья, ранъ, побоевь или другихъ тЪле- 
сныхъ истязанй, или такого рода угрозами или иными дЪй- 
стями, оть которыхь представлялась явная опасность для 
жизни, Зразы или свободы лица или лицъ, подвергавшихся 
нападению”. И что же? Несмотря на полноту вебхъ этихъ 
опредфленй, ни одна статья не говорить 0 томъ, что ‘без- 
условнымъ предположенемъ кражи или грабежа и разбоя 
является корыстное намфреше присвоить себЪ чужое имуще- 
ство '). Безъ этого намфрешя никакое тайное похищеше не 
можеть быть признано кражей и насильственное отнят!е чу- 
жой вещи не становится трабежомъ или разбоемъ. ДЪйствую- 
щее уголовное право несомнЪнно и безспорно *) покоится на 
- такихъ положеняхъ, хотя они и не находятъ своего выраже- 
ня въ текот$ законовъ, а установлены только въ отдфльныхь 


: ‚ 1) Только въ ет. 1621 сказано, что разбой совершается „для по- 
хищен!я”. Во всякомъ случа$ это выражене неудачное. См. Бъьло- 
зрицз-Котляревскй, О воровствЪ-кражЪ по русскому праву, 1880, 
в. [, стр. 291 —292. Тальбере, Насильственное похищеше имуще- 
ства по руеекому праву, 1880, стр. 172. Неклюдовь, Руководетво 
къ особенной части русскаго уголов.. права, 1876, т. ИП, стр. 110. 

3) Это — точка зрёШя везхь русекихъ риианеетов», теоре- 
тиковъ и практиковъ. 
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ршеняхъ нашихъ судовъ. Въ частности для грабежа и раз 
боя кассащонный сенатъ уже въ 1868 г, призналъ корыетное 
присвосше существеннымъ признакомъ ихъ состава. Позд- 
нъе, начиная съ 70-го года, эта точка зря устанавливает- 
ся сенатомъ и относительно кражи. ВыБеть съ т5мъ отдль- 
ными рёшенями изъ понятя кражи исключаются: тайное . 
взяте вещи не съ цфлью присвоешя, а въ виду получен!я 
011, ея вбобетвениика магарыча за указанше мЪета ея нахожде- 
шя; похищене чужой вещи съ оставлешемъ ея равноц®нно- 
сти ит. п.'). Изъ понят1я грабежа исключено отняте иму- 
щества пе еъ цфлью нохищеня, а для осуществлен я предно- 
лагаемаго права на это имущество, напр., для удовлетворе- 
шя долга 2). 

Если даже тая преступлешя, составъ которыхъ опре- 
дЪлень въ самомъ законЪ, не исключаютъ самостоятельной 
работы судовъ при установлешя ихъ основныхъ элементов, 
обусловливающихь самую возможность признашя тфхъ или 
другихъ хактовъ преступными и наказуемыми, то, разумЪет- 
ся, еще значительнфе роль судебныхъ прецедентовъ въ тьхъ 
случаяхъ, когда законъ не опредфляетъ преетупленя, а толь-. 
ко называетъ сего. Достаточно вепомнить то, что сдфлала су- 
дебная практика, выясняя составъ такихъ частыхъ престу- 
илешй, какь диффамащя и клевета, присвоеше и подлогъ 
ит. д. | 

Такъ -- воспользуемся примфромъ А. 09. Кони — уложе- 
не о наказашяхъ говорить о взыскан!и за клевету, не опре- 
дЪлия содержашя этого поняля, и сенату пришлось, прежде 
весго, разъяснить, что иодъ клеветою разумЪется зав$домо 
ложное обвипене кого-либо въ дфяши, противномъ прави- 
ламь чести. Жизнь показала, однако, что тая обвинения, 
нодчаеъ грозяция самыми тяжкими нослфдетвями неповин- 
ному и составляющщя „поджогъ его чести”, размфровъ и пре- 


1) См. ръш. уг. деп. 1870 г. № 1546, 1811 г. №43, 1812 г. № 1196, 
1813 г, № 906 и 1004, 1875 г. № 644. Рьш. общ. соб. 1871-г. № 60. 
‚ ?) См. рт. уг. деп. 1868 г. № ды. 1869 г. № 48; 1815 г, № 811. 
Рьш. общ. соб. 1880 т. № 3, 
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д$ловъ котораго не можетъ нредусмотр$ть и. ограничить самъ 
клеветникъ, очень часто распространяются еъ безсовфстнымъ 
легкомысяемъ, съ преступною дов рчивоетью ко всякому слу- 
ху, дающему пищу злорадному любопытетву. Пришлось ной- 
ти дальше и разъяснить, что клеветою должно быть признава-. 
емо пе только завфдомо ложное, но`и не завфдомо истинное 
обвинен въ дЪянш, противном правиламъ чести, Но жизнь, 
въ своемъ вЪчномъ движенш, поставила векорф другой во- 
иросъ. Было раепроетранено съ умысломъ не завФдомо вЪр- 
ное извфете о получеи образованнымъ и воспитаннымь 
случайнымъ посфтителемъ парижскаго ресторана пощечинъ 
ио послЪдовавшемъ затЪмь выталкивани его ‘вонъ. Оскор- 
битель защищался тфмъ, что, дфлая сообщене непровЪрен- 
наго и лживаго слуха, онъ не обвиняль обиженнаго въ ка- 
комъ-либо дъйствйи, противномъ правиламъ чести, такъ какъ 
получеше пощечины не есть дЪйств!е, получившаго ее. При- 
шлось снова пойти дальше, — и явилось разъяснене нашего 
кассащоннаго суда о томъ, что здфеь есть клевета, такъ какъ 
было разглашено ложное обстоятельство о такомъ обращеши 
‚ въ жалобщикомъ, которое ложится тяжкимъ пятномъ на лич- 
ное достоинство подвергшагося такому обращен ю, приводя 
къ неизбЪжному выводу, что это поругаше его чести вы- 
звано его собственными дЪйствями, при которыхъ онъ самъ 
своею честью не стфенялся и ею не дорожилъ *). 
Подобно клевет$ и преступлене самоуправства являет- 
ся во многихъ отношешяхъ весьма неопредфленнымъ и даже, . 
но букв закона, чрезвычайно растяжимымъ. Самоуправство 
‚было извЪетно до создашя 142 ст. устава о иаказаняхъ, и 
старые законы на ряду съ самоуправствомьъ уголовно-нака- 
зуемымъ знали также самоуправство гражданекое *). Въ но- 
вой редакщи постановленй о самоуправотв® оно было обо- 


*) См. рш. уг. деп. 1869 г. `№ 582 и 856, 1874 г. № 362, 1886 г. 
№ 42, 1892 г, № 12. Кони, Нраветвенныя начала въ ‚Уголовном про- 
цесс, 1892, Ж. М. Ю., №1, отр. 16—11. 

2) Сюда относились ве самоуправныя дЪйстыя, возникаюция 
изъ гражданскихь отношенй, которыя предуемотр%ны въ свод® з. т. 
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соблено отъ насимя и такимъ образомъ утратилась грань, 
отдфлявшая его отъ родетвенныхъ самовольныхъ, но ненака- 
зуемыхъ проступковъ гражданскаго характера. Судебной 
практик» съ первыхъ же шаговъ пришлось заняться точнымъ: 
выяснешемь и установлен!емъ состава уголовно-наказуемаго 
самоуправства. . Сначала, опираясь на букву 142 ст., практи- 
ка судовъ создала чрезвычайно широкое поняте самоуправ- 
ства безъ насимя, совершенно игнорируя и забывая. постано- 
вленя, которыя заключались въ законахъ гражданскихъ. До 
1810 г. всякое самоуправетво признавалось преступнымъ и 
наказуемымь. Сенатеюя ршеня 1870 и носл$дующихъ го- 
довъ мало-но-малу вводять цЪфлый рядъ ограниченй, опира- 
ясь на вновь созданную теор1ю нравственнаго насимя. Въ си- 
лу этой теорйи судебная практика признала, что законъ, охра- 
няя всякое, даже и незаконное, владфн1е отъ самоуправетва, 
разумфетъ подъ.самоуправствомъ, въ смыслЪ уголовнаго про- 
ступка, осуществлене лицомъ своего дЪйствительнаго или 
`’предиолагаемаго права посредетвомъ такихъ дЪйствй, кото- 
рыя, сели и не сопровождались прямымъ насишемъ, т. е. на- 
рушешемъ тфлеспой .неприкосновенности, то во веякомъ слу- 
ча$ иредириняты были въ присутств!и хозяина или храните- 
ля имущества и явно противорфчили выраженной имъ волЪ. 
Самоуправетво, въ смыелв уголовнаго проступка, хотя и мо- 
жеть сопровождаться нарушешемь. имущественныхь правъ 
какого либо лица, но оно пемыелимо безъ совершеня одно- 
временно какого либо насишя, Физическаго или по крайней 
мЪрЪ нраветвеннаго, въ отношеши этого лица, такъ какъ въ 
‚иротивномъ случаЪ проступокъ этоть ничё мь не отличался 
бы оть гражданскаго правонарушевя. Ветупивши на этоть 
правильный путь ограничительнаго толковавя 142 ст., прак- 
тика судовь постенепно ‘разработала вопросъ о самоуправ- 
ствЪ и наконець, въ руководящемъ р5шени сената 1885 г.,: 
Формулировала слфдующимъ образомъ свои заключеня: для 
законнаго ноняты уголовно-наказуемаго самоуправства необ- 


х, „1 ет. 433— 460, 523—559, 541—567, 514, 609 643, 684 689, 
60-. 695. 
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ходимо а) чтобы дЪиств!я обвиняемаго въ самоуправств$ зи- 
ца были направлены къ возстановленно или осуществлен! ю его 
дЪйствительнаго или предполагаемаго имъ таковымъ права, 
6) чтобы эти дЪйствя были самовольны, т.е. предириняты по- 
мимо устаповленныхъ властей или съ нарушешемъ‘законнаго 
порядка, в) чтобы они были соединены съ нарушешемъ пра- 
ва другого лица, Фактически владфвшаго или обладавшаго 
этимъ правомъ и г) чтобы они были совершены съ наспмемъ 
противъ владфльца права или лицъ, замфняющихъ его, или и 
безъ насимя, но въ ихь присутств!и и вопреки ясно выражен- 
ной ими воли ‘). 

Выработанная судебной практикой тсорйя клеветы и са- 
моуправства даетъ опредфхешя для преступлен!й неясныхъ, 
но все-же хотя названныхъ въ законЪ. Но дЪйствующее уго- 
ловное право знаетъ дфявя, о которыхъ наши закопы ничего 
не говорятъ и о которыхъ самъ законодатель, повидимому, и 
не думалъ. Мы имЪемъ въ виду случаи покушешя надъ ие- 
годнымъ объектомъ и преступлеше шантажа. 

Наша судебная практика установила, что негодность 
объекта преступлен1я тогда только можеть служить пово- 
домъ для освобождешя виновнаго въ нокушени отъ наказа- 
ня, когда посягательство было направлено ва предметъ мии- 
мый, т.е. не существовавиий въ дфйствительности, или же 
безусловно негодный, т. е. не имВюний тЪхъ свойствъ или ка- 
чествъ, лишен1е которыхъ было цфлью предпринятых дЪй- 
ств. Законъ признаеть совершившимся преступлеше, когда 
въ самомъ дЬлЬ поелфдовало преднамЪренное виновнымъ или 
иное отъ его дЪйств!Й зло, а потому, если зло, вся детве не- 
существоваюя объекта преступлешя или абсолютной негод- 
ности его, не могло вовсе посл$довать (уб1йство уже мертва- 
го челов%ка, изгнан е плода у женщины не беременной), то не 
можетъ быть наказуемости дЪяв я, какъ совершившагося пре- 


*) См. р5ш. уг. деи. 1868 г, № 239; 1810 г. № 1543, 1871 г. № 338, 
1885 г. №1. Пуциовсени, Очерки судебныхъ порядковт, 1874, стр. 
559—581. Неклюдов, Ро дая р судей, 1874, т. И, 
стр. 612 и сл, “ ч 
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ступленя. Точно. также въ такомъ дфяни нельзя видЪть и 
покушешя на преступлене, которое есть приведен:е злого 
умысла въ исполнен!е: ибо не можеть быть начала приведе- 
Шя въ исполнене того, что абсолютно - невозможно испол- 
нить '), в 

Что касается шантажа, то это преступленше новое. Его 
не только не знали составители нашего уложешя о. паказа- 
шяхь, но и въ западной Европ оно было извфетно далеко 
пе вофмъ законодательствамъ (во Франции оно виервые преду- 
смотрфно закономъ 1868 г.). Представляя соединен!е угрозы, 
имущественнаго посягательства и преступлешя противъ че- 
ети, это отвратительное дфян!е получило особенно широкое 
распространен!е въ посл5дая десятил5я и является серьез- 
нымъ общественнымъ зломъ. Вымогательство имущества или. 
услуги подъ угрозой разглашеня нозорящихъ обетоятельствъ 
или обвинен — таковъ сложный составъ шантажа. , Его ие. 
зпастъ нашь уголовпый законъ. Но, разумЪФется, „нельзя 
оставлять безнаказаянымь шип ве змЪфи, заползающей ради 
гнуснаго прибытка въ чужую частную жизнь”,— и наша су- 
дебная практика борется съ шаптажемъ то подводя его подъ 
постановленя о мошенничеств$, то относя его къ случаямъ 
иривуждешя къ дачЪ обязательствъ °). 

Подобно тому, какъ въ Росош, и у другихъ народовъ 
дЪйствующее уголовное право даетъ отвЪты на таке вопро- 
сы и запросы жизни, о которыхъ въ законахъ ничего не го- 
ворится. Напрасно бы мы стали искать въ германскомъ уло- 
жешя отвзта на вопросъ о наказуемости продолжаемаго пре- 
ступленя (Юг(оезеАе УегЬгесВеп) или пытались бы опред%- 
лить наказуемость соучастниковъ, если отдЪльные акты та- 
кого продолжаемаго преступленя или отдфльныя дЪйств!я 
соучастниковъ квалихицируются различно. И само по себЪ 
это удожеше не даетъ возможности опредфлить цЪлый рядъ 
модифхикащй крайней необходимости, такъ или иначе разр- 





’1) См. рш. уг. ден. 1874 г. № 99, 1883 г. № 29. _ 
*) См. рьш, уг. деп. 1871 г, № 91, 1897 г. № 14. 
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шаемыхь жизнью (кесарское сфчен!е, перфорац!я, поврежде- 
ве вещей ради предотвращешя ножара) '). Еще боле любо- 
пытную картину можно наблюдать во Францш. Въ то время, 
какъ хранцузеве криминалисты отчасти и до сихъ поръ еще 
подъ вмянемъ идей Монтескьё упорно отрицаютъ какое бы 
то ни было значене за практикой судовъ и, въ частности, за 
судебными прецедентами °), жизнь соверигаеть евою медлен- 
ную работу, насмЪхаясь и надъ предвзятыми творями, и надъ 
предвзятыми принципами. 

Наказуема ли дуэль во Францш? — Не можеть быть со- 
мнЪн, что наказуема. Однакоже Французское уголовное 
уложен!е подобнаго преступлевя не знаетъ. ` 

Въ теченте трехъ почти десятилЬй посл издашя Сойе 
р6па! хранцузеюй Кассашонный Судъ неуклонно разсматри- 
валъ дуэль, какъ дБянше непрестунное и непаказуемое. Въ су- 
дебной практикЪ изр$дка возбуждалиеь пресл®довашя’ иро- 
тивъ дуэлянтовь; но они всегда оканчивалиеь или прекраще- 
шемъ дфла, или кассащей постановленнаго судомъ обвини- 
тельнаго приговора 3). 221юия 1831 г. Кассащонный Судъ, 


1) Сы. Втатч, Нав@Бщев, В. Г, 5. 756 — 188, 803. Послёдый 
случай крайней необходимости въ настоящее время о а 
въ новомъ гражданскомъ уложени Гермаши (ст. 228). 

2) Даже право толкован!я уголовныхъ законовъ признается за 
судами крайне неохотно и въ очень ограниченвыхъ предвлахъ, „[иа, 
11133101 4и ) се, говорить Фостенъ Эли, сопзе ишаиетеп дапз 1а 
паопгецзе аррНеа®онп 4е 1а 101. Я1 ее п’64а1$ раз 1а ПаЦе ‘Че Римег- 
ргЧайопв уие1алте, ой зегмен 1ез хагалйез 4е ]а ПБегёё суЙе? Тошю 
шеегиш4е зцг 1а гогсе оЪНзабоне Це 1а 101 рёпа]е, фощ{е атызиИ6 ап 
808 @1вровопз, Чо1уепй 5е гёвоц@ге еп Ёауеиг 4и ргбуепи, саг цпе рго- 
ЫБйоп 11466156 её ощецзе п’е8{ ро1шё ипе ‘та1зой за ваще 4е з’аЪзёе- 
пт. С’езё ал 16218] вепг & зе {ате сошргепаге, 8’ уси 6 ге оБ@”. См. 
Е. Нёйе, ТЬбоне аи со4е рёпа], 1861, +. Ь р. 49. Войата, Гефопз 4е 
Чго!# сглише], 1872, ргёРасе 4е Е. Н6Йе, р. ХУ. 

3) Къ этому времени относятся слёдующия рьшеня Кассац!он- 
наго Суда: савз. 8 аугЙ 1819, 21 ша! 1819 (4епх агг6), 14 }аш 1821, 
21 верештьЬге 1821, 19 верешьге 1822, 11 ша! 1821, 29 ]ф ит 1821, 4 а6- 
сете 1824 (4еих аггбёз 4ез спатшЪгев гбаше8), 8 аойЕ 1828 (епашЬгев 
т6иш1ев). 


. 
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выслушавши заключешя генералъ-прокурора Дюпена, иоста- 
новиль ршеше, въ которомъ призналь дуэль престуиле- 
шемъ. ДЪло возникло въ г. ОрлеанЪ, и камера предашя су- 
ду опред$лила прекратить пресяфдован!е противъ одного изъ 
дуэлянтовъ, который убилъ своего противника на поединкЪ, 
состоявшемся съ соблюдешемъ всфхъ предписанныхъ пра- 
вилъ и обрядовъ. Кассащонный Судъ отмфнилъ это опред%- 
леше, Но и камера предавя суду г. Буржа, куда было пере- 
дано кассированное дЪло, не нашла возможнымъ согласиться 
съ рышешемъ Кассащоннаго Суда. ДФло вновь, по протесту 
прокурора, перешло въ высшую инстанцио и она вновь под- 
твердиха свой первый приговоръ. Это произошло 15 декабря 
1838 г., и съ этого момента судебная практика неуклонно 
признает дуэль преступлешемъ и именно— особымъ видомъ 
убйства. ДЪяне, которое въ течеше почти 30-ти лЪть при- 
знавалось пенаказуемымъ и непрестуиность котораго была 
признана въ одиннадцати рфшеняхъ Высшаго Суда, при- 
чемъ три изъ нихъ были постановлены въ общемъ собран 
веъхъ его палатъ, вдругъ, безъ всякаго измфневя буквы за- 
кома, перешло въ разрядъ преступленй, наказуемыхь смерт- 
ной казнью или вЪчной каторгой. 

Быть можеть, въ этомъ слБдуетъ видЪть только исира- 
влеше допускавшейся раньше ошибки въ толковави закона? 
Но для такого объясневя нфтъ никакихъ положительныхь 
основашй. Дуэль всегда была извЪстна +хранцузекому праву 
и уже съ половины ХУ] в. разсматривалась, какъ одно изъ 
напболе тяжкихь преступлешй (оскорблевше величества). 
Реполюцюцное законодательство впервые отказалось призна- 
вать ее преступленемъ, отвергнувъ два проекта закоповъ о 
дуэли. Ни кодексъ 25 сентября 1191 г., ни кодексъ 8 брю- 
мера ГУ г., ни законъ 25 хримера УП] г. ничего не говорятъ 
о дуэли, И за это же время судебная практика не даетъ ни 
одного иримФра пе только осужденя, но даже возбуждешя 
иреел5довашя за дуэль — вс считають ее безусловно нена- 
казусмой. При создаши уголовнаго уложешя 1810 г. его со- 
ставители ви словомъ не обмолвились о дуэли и Государ- 
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твенный Совфть, обсуждая проектъ кодекса, впоянЪ созна: 
тельно п умышленно не помфстиль ее въ ряду преступленй 
(какъ объ этомъ свид$тельствуеть Мерленъ, присутетвовав- 
пий на всЪхъ засфдашяхъ Государственнаго СовЪта). Объ 
ней упомянулъ только докладчикъ комисс!и законодательна- 
го корпуса, Монсенья, но самъ законодатель, повидимому, 
никогда не считалъ, что дуэль можеть быть подводима иодъ 
какое-нибудь постановлене уголовныхъ законовъ. По край- 
ней мфрЪ такъ думають вс +ранцузеве криминахисты, и 
объ этомъ свидЪтельствують неоднократныя законодатель- 
ныя работы, предпринимавиияся въ видахъ установленя осо- 
быхъ правилъ о дуэли (проекты 1819, 1829, 1832, 1845, 1849 
и 1850 гг.). Да и самое ршеше Кассацоннаго Суда, опредф- 
лившее наказуемость дуэли, не столько ссылается на‘текеть 
закона, сколько указываетъ на требовавя нравственности и 
естественнаго права („1а шога]е её 1е гой пайиге”). 

Въ дЪйствительности оказывается, что дуэль, подводи- 
мая подъ постановленя уголовнаго кодекса 1810 г., обрисо- 
вывается вполнф своеобразными чертами. Наказываемая, 
какъ убШетво, она должна была бы при строгомъ примЪне- 
ни закона необходимо приводить кь заключешямь: 1) что, 
несмотря на исходь поединка, или оба дуэлянта отвЪчають 
какъ за покушен!е на убство, или оставиийся въ живыхъ 
привлекается къ отвфтственности какъ за совершенное убй- 
ство; 2) что свидЪтели поединка наказываются какъ соучаст- 
ники преступленя; 3) что самая отвЪтетвенность виновныхь 
подводится подъ опредфлешя закона о предумышяениомъ 
убствЪ (аззавз1а). Въ дЪйствительности ни ‘одно’ изъ 
этихь требованй не осуществляется. Соучастники и без- 
результатное покушен1е остаются ненаказуемыми, а въ слу- 
чаяхъ нанесешя ранъ или смертельнаго исхода поединка ви- 
новникъ, въ виду смягчающих обстоятельствъ, всегда отдЪ- 
лывается сравнительно легкимъ наказанемъ или даже и во- 
все оправдывается присяжными '). ! 


``) бы, Сфаихеаи-Нёйе, 'Тьбоме ди сое рёпа1, 1862, $. ПТ, р. 466— 
520.. Вапейе, Еуа4ев ргайчиев виг 1е сойе рёпа!, 1868, # 1У, р. 520 вз, 
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Мы неё станемъ приводить другихъ болЪе или менфе из- 
вЪетныхь примфровъ того, что сдфлано судебной практикой 
посредствомъ прецедентовь въ разныхъ странахъ и въ раз- 
ныхъ областяхъ права. Спросимъ только: не являются ли 
паши паблюдевя односторонними, предвзятыми и нотому, 

_быть можеть, совершенно ошибочными? Къ какимъ резуль- 
татамъ приводятъ наблюдешя другихъ лицъ, въ особенности, 
ностороннихь и тВхь, которыя относятся болфе или менЪе 
отрицательно къ судебной практик% и къ судебнымъ преце- 
дентамъ? 

Посторонше наблюдатели, англичане и американцы, го- 
порятъ объ усиливающемся вйяши ирецедентовъ на практи- 
ку судовъ хранцузскихъ и нфмецкихь. Ихъ общя наблюде- 
я единодушно сходятся на томъ, что въ пятидесятыхъ го- 
хахъ прошлаго столЪМя высказаль Остинъ, а впослдетви 
Формулировалъь Поллокъ, сказавиий: „способъ и степень с0- 
блюденя прецедентовъ въ Европ и въ Англи различны; но 
обиий характеръь обЪихь системь одинъ и тоть же” („ве 
шанпег ап@ десгее оЁ Фейх офзегуаисе о? ргеседет& аге Фуегве: 
Ше репега] сВагасёег 18 Ше вате”) '). И недавно еще Сал- 
мондъ, подтверждая это наблюдеше, нашель возможнымь от- 
мВтить въ коитинентальномь прав явную тенденцию (а 41- 
ис 1еп4еису) посяфдовать примфру Англи въ этомъ отно- 
шеши *). Подобныя же мысли высказываются хранцузами 


Войат4, Цесопз 4е дхой стиюще|, 1896, р, 355 в, Сатгаи4, Ттаив Иво- 
иаце е! ргаНаце Ча @гой рёшз, 1900, +. ТУ, р. 616—629. 

1) „ГЬе Ргепсь а4уосайе, говорить этотъ же авторъ въ другомъ 
мЪетЪ, сап по тоге аЙог4 40 пеё]есё Ше уитзрги4етсе, аз И 18 саНе4, 
оЁа рагНешаг ЬгапеВ оЁ Фе 1а\° {ап аа ЕпеёНзЬ Багизег сап айога ю 
пев1есё Ще геротЁе{ сазез; ап@ опе шау зау, зреаКшя вепегаЙу, фВаё 
е уотК 5 оЁ Ше $0 зузфешв 18 10 а сопз!ега е ехёещё аШке”, Ро- 
с, Евзауз ш ] ийзргаЧепсе зо@ е сз, 1882, р. 51, 218, 214. 

3) Зартопа, лийврга4евсе ог ше Шеогу о# {Ве ау, 1902, р. 158. 
Ср. Т/в Гаш Оцачету Велеш, 1900, Ос4оЪег, р. 376. 5№. Атоз, Те 
зоепее оЁ ау, 1874, р. 63—64, 390—391. Са, РгасИеа! иизртидепее, 
1883, р.223 -225, 263—264, 404, ИТатюпт, Сотшещамез оп Аше- 
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о нмцахъ и нВицами о ранцузахъ; наприм$ръ, Видангъ, не 
признаюцщй никакого юридическаго значешя за прецедента- 
ми нЪмецкихъ судовъ, считаеть необходимымъ оговориться, 
что во Франщи дфло обетоитъ совершенно иначе и тамъ при- 
говоры Кассащоннаго Суда им$ютЪ значене обязательныхь 
прецедеятовъ; въ свою очередь Жени считаетъ возможнымъ 
судебную практику нфмецкихъ судовъ въ извЪетной стенени 
приравнять къ практик старыхь судовъ Франщи '). 

Въ согласш съ такими наблюдешями иностранцевъ, ии- 
сатели отдфльныхь государствъ континента Европы даютъ 
весьма интересные отзывы о сия судебныхъ прецедентовъ въ 
той или другой стран$, которая, являясь родиной автора, ему 
извфетна ближе и лучше другихъ. ы 

Въ Гермаи высказываются даже опасешя за упадокъ 
уровня юридических знаш всяфдств!е предъявляемаго юри- 
стами - практиками и публикою спроса на комментари зако- 
повъ, да и вообще, какъ замЪчаеть Гирке, въ нашемъ вЪкЪ 
прецеденты оказывають на практику нёмецкихъ судовъ не 
малое, но скорфе даже слишкомъ большое вшяне, и самое 
бЪглое обозр5не истории и современной практики измецкихъ 
судовъ свидфтельствуеть о томъ, какь сильно. подчиняются 
они руководству прецедентовъ, установленныхь р-шешями 
наиболфе авторитетныхъ органовъ правосудя. Горданъ, кри- 
тикуя теор обязательной силы прецедентовъ, въ свою оче- 
редь не можеть не признать отчасти и за нфмецкой судебной 
практикой, даже при отрицательномъ отношени къ ней док- 
трины, почти законодательнаго значешя („шапеег Сеев- 
псап Гауу, 1884, р. 182—183. Аизнт, Геснигев оп ли1врга4епсе, 1885, 
у. П, р. 666 894. Нойапа, Тье еешетёз оЁ ачвргадепсе, 1886, р. 56, 
58. Р. Сбате, Тье ваепее оЁ 1ам, 1898, р. 15, 292 — 293, 384, 
з37, 839. 

1) „Озезег бете 4зЪоЁ, говорить ВидингЪ о французскомъ Касез- 
цюнномъ Судв, 14 2иш аНеш БегесЬ& ен Аиз]ебег 4ег бевеше ций . 
веше Ргз)и@йлею оЪйраюмзеь Фаг вёл ИеВе бемеве Фев Эваюз 
аиззег Вт”, Иче@ яч, Ргалаилен, 1881, НоНхел4огй”: Вес 4ех!соп, В. 
ПГ, В. 111. Сепу, МеФоде @’имегреваНон, 1899, р. 440 вв, 
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дергаисВ Капп аЙюяВ Це хи етеш еЪеп 50 2тоззет и 
те @е Севеие ‚вез, х@апсеп”) 1). 

Что касается Франщи, то Лоранъ,’ этоть принцишаль- 
ный п блестящй противникъ прецедентовъ, исчерпавъ вс$ 
евои доказательства и 4е 1ере 14а, и 4е 1ере {егепда, не безъ 
грусти замфчаеть: „наши положешя ясны и просты; однако- 
же если мы настаиваемъ на принцип, который въ сущности 
‘является акс1омой, то потому только, что практика вовсе не 
соотвфтетвуеть теор (31 поцз 18 ®юп8 виг ип ргшоре ди! 
656 ип ахюше, с’езё ие 1а ргайаие п’езЁ сиёге Фассог4 ауес: а. 
{16оте): отъ вмявя писателей освобождаются легко, иро- 
тивоноставляя одинъ авторитетъ другому, но иначе относят- 
ся къ судебнымъ ршешямъ — адвокаты ихъ цитируютъ съ 
угодливостью, писатели оказываютъ имъ часто чрезмфрное 

`уваженге” °). Наблюдешя _Бёдана въ свою очередь приводять 
его къ убЪжденио, что именно практикой судовъ разр шают- 
ся юридически контроверсы, соглашаются противоположныя 
мнфшя, заполняются пробфлы законодательства; судебные 
прецеденты обсуждаются подобно тексту законовъ; ни одинъ 
юридичесвй споръ не обходится безъ обозр$я судебныхь 
р»шен, касающихся даннаго вопроса, а приговоры соеди- 
ненныхь палатъ кассащоннаго суда закрфиляютъ судебную 
практику и сами почти равняются законамъ („Из хеш а 
‚ амзргийелсе её в6дшуаетё ргездие & @ез 1015”) °). Съ этимъ 





1) См. Лог4ап, Вешегкапбен ИБег 4еп беге ве гаисВ, 1825, 
Атему #. 4. ауШвбвейе Ргахв, В, УШ, 5. 240. Счегке, Оешвевез Р- 
узгесЬЕ, 1895, В. 1, 5. 118. О болфе ранней эпохв иного мафшя Ве- 
зе”, Уоквгес №! ип@ Ризепгесвь 1843, 5. 310—811. Случевскй, Объ 
отношеняхъ судебной уголовной практики къ законодательству и 
наук права, 1883, Ж. Г. и У. П., кн. ГУ, стр. 145 —166. „Абсас 
#01 — 4аз Весьвсее ВЕ Ваё зезргосвеп ип@ вот ууйгев утйг Чепи еп4- 
Пе Фе 5а2е зепешраг епд]озе Копгоуегзе ИБег 1е з. . ищаиеНевев 
УстзиспвВав4 щиеев &МеКНеВ 1озбехуогеп”, такъ начинаетъ свою ра- 

‚ боту Сеуег, Пефег Фе 505. иааеМевею УегвисьзВапаисев, 1881, 
ИеНзенгй Е. 4. 5. Бы’айес ив и 1ззезерай, В. Т, $. 30. 
2) Гаштет, Ргтерез 4е агой с«1уй, 1869, +. 1, р. 351, 359—360. 
3) Веидатё, Соитв 4е агой ау! йапозв, 1896, р. 120—121. 
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соглашается и Жени, указывающий на огромное значене пре- 
цедентовъ всякаго рода въ практик$ еудовъ гражданекихь 
и торговыхъ, называющий хранцузеый кассащонный судъ 
‚ сувереннымъ истолкователемъ нынф дЪйствующаго права въ 
его полномъ объем$ и признаюций за рёшенями этого суда 
такой авторитетъ, съ которымъ не можеть равняться авто- 
ритеть какихъ бы то ни было иныхъ р-шешй („аие ацёогИб 
4е 1ай, ауес 1адиеПе пиЙе апёге пе вачга1 муазег”) '). Нако- 
нецъ; Фостенъ Эли прямо говорить, что кассащюнному суду 
принадлежать отчасти функши законодательныя и что его 
ршеня, подобно отвЪтамъ римскихъ юристовъ, становятся 
общими иравилами, которыя отчасти имфютъ рр за- 
кона и сливаются съ нямъ ?). 

Итакъ, обийя наблюдешя самыхъ нь ии- 
сателей — государствовфдовъ, цивилистовъь и криминали- 
стовъ — сходятся въ иризнапйт факта ии еплы судеб- 
яыхъ ирецедентовъ. 

Проще всего, конечно, отнестись къ этому факту виолн% 
отрицательно, критикуя его съ высоты теор!и и ФилосоФекихЪ 

° принциновъ. Проще всего въ объяснеше дЪйствительности, 
которая не можеть быть втиснута въ рамки предвзятой те- 
ори, сослаться на несоверненства суда и судебнаго разби- 
рательотва, на злоупотреблешя судебной практики („культу 
прецедентовъ”), которая — вопреки даже аксюмамъ теои— 
не желаетъ быть принцишальной. Суды злоуиотребляютъ 
и Въ этомъ а (Раъив дие Гоп #46 

1) Сепу, указ. соч., етр. 71—18, 82, 84, 400, 420. 

1) „Га соиг 4е саззаНой ехегее еп гба!6 ппе рогНоп 4и ропуой: 

‚ веайф, ризаие Гииегрг@айоп зопуегате 4е 1а 101 га 616 4616 рибе; 
ее гбров@, сошше 1ез апс1епз ргаделёв, их саз ди! 11 01 ргоровбв, 
е{ вез г6ропзез, сошше сеЦез 4ез Гиг1зсопвиНез 4е Коте, воп{ дев гёё1ев 
вбпётаез чи? рагНе!репЕ 4и сагас8ге @е 1а 107 её 5е соп(оп4епё еп ‹ие]- 
Чце зогёе ауее ее”. Ё. НёШе, Ттайв 4е: овгасйоп сглютеМе, 1867, 
$. УШ, р. 350 — 353. Ср. Гапдов, Езва! виг 1е ропуот реёюпев 4е 1а 
иивргаденсе, 1897, р. 31. Дасйат4& сот Глпует ай, Нал цей 4ев {тап- 
зоззсвеп СлуЙгесЬ 5," 1894, В. 1, В. 123, - 


Же фАВ 


4ез Ч6о11опз ра@театгез) виноваты выспие суды, которые тре- 
буютъ, чтобы ихъ практикой руководствовалиеь суды низ-' 
пце; въ этомъ повинны и суды низиие, которые елишкомъ за- 
пяты или неискусны, чтобы углубляться въ тоня матери 
права и для которыхъ удобнфе ставить тезисы практики на 
мфето принциповъ, нежели изъ принциповъ выводить так1е 
тезисы 1); виноватъ, наконецъ, и законодатель, если онъ тре- 
буеть отъ судьи рабскаго подчинешя буквЪ закона, которое 
въ кониф-концовь всегда приводить къ преклоненю предъ 
прецедентами 2), 

Но это объяснеше Фактической силы судебныхъ преце- 
дентовъ, отмЪфчая частныя и. случайныя стороны явленя, въ 
дЬйствительности ничего не поясняетъ и никого не удовле- 
творяетъ. Да это и понятно, если вникнуть въ сущность са- 
мого явленя, которое имфетъ болБе общия и глубоюя оено- 
вая. - 

Будемъ ли мы вмЪетв съ Савиньи объяснять силу пре- 
цедентовъ общимъ закономъ постоянства человфческихъ мы- 
‚елей, дБйствй и состояний (4аз Сезе{ ег Сопипай а тепзе}- 
Цсвег Сезйишисеп, Налашпсеп ци Созиае) °), станемъ ли. 
мы вмфстф съ Тардомъ говорить.о законахь подражая *), 
сошлемся ли, подобно Поллоку, на здравый смысл и госнод- 
ствующия идеи эпохи (сотой зепзе ап4 соНесйуе орон) °)— 
въ конечномъ результат сущность вйяшя судебныхь преце- 





1) Воишег, ОЪзегуа 018 .зиг 1а сошфише 4е Воигбозте, +. Т, р. 655, 
656, 681 (ио указанно Лорана). : 

2) бет, Пе Кииз( 4ег Вес &ргесВипз, 1900, 5. 21—24. Ср. Ви- 
49, Эна везеихеВите, Энабизыя ци Энтайесезуазензевай а пог: 
шаеш Уег& 8$ ул етапег, 1881, ДейзевтИ\ Ё, 4. 5. Зиэтес у 1ввеп- 
зевай, В. 1, 5. 6, 171. 

3) См. бадту, Бузеш 4ез Веаббеп гбпивевей Весыа, 1840, 
В. Т, Б. 36, 96. Ср. изъ боле новыхъ авторовъ бю6фе, Нап@Ъиаев 4ез 
дешзейев РыуафтесЪ в, 1893, В. Т, 5. 184 („Сопбпаййе ш ег Вес№&з- 
зргесвии=”). Франкевъ употребляеть выражене „Эа 1еь” — 
Гтаткеп, Уот Зи еттее М, 1889, 5. 6. 

4) "Так 4е, Гез аваотие ов да 4той, 1893, р. 187 — 189. 

5) РоЦос, Еззаув, р. 218 — 281. ол 
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дентовъ сведется къ тому же, къ чему сводится вляне вея- 
кихъ вообще ирецедентовъ и авторитетовъ въ различныхь 
схерахъ человф ческой мысли и человЪчеекако новедешя. Бакъ 
раньше дЪлали и постуцали, какЪ прежде говорили, чмъ уже 
нЪкогда руководетвовалиеь, такъ нпродолжаютъ дфлать, по- 
ступать, говорить и руководетвоватьея нынЪ въ силу извбет- 
ныхь законовъ психической и сошальной жизни индивида, а 
не по свободному выбору и усмотрфию, въ силу традищи м 
привычки, а не по высшимъ требовашямъ гордаго ума и не 
по причин какихъ-нибудь случайныхь злоунотреблешй. 
„Не. сл$дуеть забывать, говорить БальфурЪъ, что именно 
авторитету и притомъ въ гораздо большей стецеци, чфыъ ра- 
зуму, мы обязаны не только нашей религей, но и маралью, 
и политикой; что тотъ же авторитетъ далъ памь существен- 
ные элементы первыхъь осповаюй науки; что авторитеть го- 
раздо тверже, чЪмъ разумъ, положиль основы сощальной 
жизни; что авторитетъ болЪе разума скрфиилъ, пакопецу, 
и цфлое здаше. И, хотя это можеть имЪть оттЪноктЪ .нара- 
докса, однако не будетъь преувеличешемъ утверждать, Что 
если мы желаемъ найти свойство, которое въ особенности 
возвыщаетъ насъ надъ жявотнымъ, то это свойство слфдуетъ 
искать не только въ нашей способности убЪждать и уб1- 
ждаться доводами разума, но и въ нашей снособноети вать 
и поддаваться вмянию авторитета”. ДЪйстме авторитета 
прецедентовъ подобно дЪйств!ю силы мельчайшихъ частиць 
воды, которыя просачиваются сквозь почву, собираются въ 
источники, образуютъ ручейки и ручьи, сливаются въ иото- 
ки и, наконець, представляютъ неличественную и стихИпую 
мощь огромной водной массы рЪкъ и морей. 

Въ области права сила прецедентовъ, естественно, полу- 
чаетъ особенное значен!е, потому что здфсь сама жизнь стро- 
мится къ установлено возможнаго единства и однообразия 
въ явяешяхь. П это естественное ‘сл детве самого существа 
права и правомфриаго общежитя человЪчества: общая нор- 
ма донускаеть колобашя и отетуплешя отъ средияго тина 
только въ извъетныхь иредфлахь, за которыми уже утрачи- 
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вается и самое предотавлен!е о нормЪ, о томъ, гдЪ право и 
гдЪ неираво, что такое законъ и что беззаконе, въ чемъ 
справедливость и въ чемъ произволъ. 

Изеяфдоваше исихологическихь-и сощальныхъ законовъ 
двиствя авторитетовъ и силы прецедентовъ. не входить въ 
нашу задачу. Но утверждая, что сила судебнаго рЬшешя 
выходитЪ за предЪлы того дла, по которому опо состоялось, 
й получаеть общее значеше, мы естественно — въ тфеныхъ 
рамкахъ снещально юридическаго изсябдовашя — выдвига- 
емъ воиросъ о томъ, что это за значене? Какая общая сила 
присуща всякому приговору суда? 


2. 


На этотъ вопросъ отвчаютъ различно. 

Одии признаютъ за прецедентами только нравственный 
айторитеть. Друге отм5чаютъ сверхъ того и особое Факти- 
цеское втяше ихъ на дальифйтую практику судовъ. 'Гретьи, 
наконець, прилисываютъ ны своеобразную юриди- 
ческую силу. 

ЛА. Говорят, что судебное рёшен!е, какъ прецедентъ, 
иметь этическое, правственное значеше. Но это объяснеше 
силы судебиыхь рЬшешй пе отличается опредЪленностью. 
Подь неяснымъ словомъ: этичесай, праветвенный — удобно 
скрываютея довольно разнообразных воззршя. 

Цаименьшее значене придають сил судебныхъ приго- 
ворову т, которые „праветленный авторитетъ” рЬшеня сво- 
дить къ его ето логической убЪдительноети '). 

и Во этомъ емысл$ высказывается Бэконъ— Васоп, орега, ошша,; 
1696, у. 1, р. 524—527 („4е ехетрИз её изи еогита”). Изь новёйшихь 
авторовъ см. Рзсйрасй, Пигодисйоп 5впёга! & Р&аае аи ато, 1856, 
р 31, 40. КеЦег, РапаеКеп, 1861, 5. 12—13. Мом, Злаззгес1и, Уб- 
Кегтос Е ци РойЫк, 1862, В. И, 3. 630. Гатетё, Реше'рев 4е гой с1- 
УП, 1869, & р. 351—360. Думащевекн, Систематичесяй сводъ р%- 
шешй кае. департаментовъ, 1872, т. П, етр. 920. Фонз-Резонь, © си- 
25 кассащонлыхь р5шенй, 1878, Судебный ЖК., юль—авгуеть, етр. 
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„МнЪне суда или судьи есть въ сущности ‘только личный 
взглядь отдЪльнаго человЪка, которому свойственно ошибать- 
ся такъ часто и такъ грубо. „Когда вечеркомъ — говорить 
ПИейнъ — адвокать съ судьей поспорятъ за кружкой пива 
относительно какого-либо вопроса, всф признаютъ, что правъ 
адвокатъ. Однакоже, когда на другое утро сядетъ судья на 
свое высокое кресло, надфнетъ свою судейскую цЪиь и те- 
перь настоить на своемъ мнфши, то это будетъ мнфше госу- 
дарства”. Понятно, что какъ частное рёшеше отдфльнаго 

‚ случая — оно обязательно. Но какъ общее правило — оно 
имЪетъ не большее значене, чЪмъ всякая теор!я, веякое воз- 
зрЪнше любого юриста. А между тмъ, со временъ Бэкопа и 
Декарта вел дъ за вефмъ движешемъ современной науки, вс 
мы привыкли относиться нфеколько свысока къ таки тео- 
рИямъ и воззрЪнямъ, придерживаясь рацоналистическаго 10- 
ложевшя: пшШИНиз а441еиз ригаге п уегра шас“. 

При такой точкф зр5вя очевидно, что и взгляды, ранфе 
высказанные судомъ, не могуть быть признаны обязатель- 
ными по другимъ дфламъ; ими -только позволяютъ пользо- 
ваться въ видахъ дальнфйшаго разъясневя закона. Тогда 
они становятся прецедентами или прим$рными ршенями, 
способными оказывать вйяне и на дальнЪЙшую. практику, 
которая не освобождается, однако, отъ обязанности провф- 
рять ихъ законность. Раздфляя взгляды прецедента, судеб- 
ныя мФета могутъ приводить ихъ въ свойхъ рёшешяхъ, какъ 
пояснеше законовъ; не раздЪляя, они властны и обязаны тол- 
ковать законъ по своему разумЪн1ю, потому что авторитетъ 
прецедентовъ долженъ опираться на нравственную ихъ силу, 
`на ихъ логическую убЪдительность; на эрудицию ихъ авто- 


71—81. Буцковекй, Очерки судебныхъ порядковъ, 1874, стр. 471 и ел. 
Наёзсртег, Раз хетеше 4еёзере ЭгайгесЬЬ, 1881, В. 1, Б. 84. Иеч, 
Рг&)адилеп, 1881, Нохеваогй”: ВесЬ{З]ехеоп, В. Ш, В. 117. Вер- 
бловекй, Гражданское судопроизводство, 1895, Ж; М. Ю. №10, 
стр. 164. Раельсберлерз, Общее учеше о прав, 1897, стр. 52. Реата, 
Ге агой риг, 1899, р. 321. Фойнищи, Куреъ уголовнаго судоироиз- 
водотва, 1902, т. 1, стр. 158 и ел. ‹ 
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ровъ, а’не па силу Физическую („а1отз шётше дие 1ез атгёё5 
вегалепё №Юп@6$ зиг 1е3 угайз ргше?рез, Из. п’аигалепё епсоге 
Чи’апе ащогИе 4е га1зоп, её оп пе реш 1ез шуофиег Чи’ауес 
иле ехиёте гбзегуе”). 

'Гакимь образомъ авторитеть судебнаго рёшешя тотъ’ 
зе, чтб принадлежить каждому теоретическому положеню— 
безразлично, установлено ли оно наукой права или практи- 
кой судовъ. Это—авторитетъ логики, убЪдительности, осно- 
вательлости, паучиоети („еше зу1зепзелайЦеве АшюогИ\”, по 
выражению Келлера). Это--авторитетъ, который имЪетъ для 
суда значеше только гайоз Пирегюо, а вовсе не гайопе 
ппрегй. Узеанё ргаеда@ а, и тайопе её }иге иНалаи! 
И такой авторитеть долженъ принадлежать всякаго рода 
прецедентамь — безразличио, установлены ли они практикой 
низшихь судовь, иди выражены въ рёшешяхъ высшаго кас- 
сацюопиаго трибулала („а соиг виргёше езё роиг ав: те ци 
иИбцим 4е 4осьте” — говорить Лоранъ, „доктринальныя 
разъяевешя законовъ, исходяпия отъ Верховнаго Суда” — 
замЪчаетъ Буцковскй). * | 

Друге ученые *) идутъ не такь далеко и съ предетавле- 
шемъ о правственномь авторитет судебнаго рфшешя сое- 
диняютъ, дЪиствительно, элемейть этичесюй, который можеть 
и не соотв тетвовать логическому зпачешю приговора. 

Съ юридической точки зрЪшя, говорятъ, различные ви- 
ды толковашя, но степени лхъ обязательной силы, располага- 
ютея въ слЪдующемь порядкЪ: 1) толковаве научное, пе 
имбющее никакой обязательной силы; 2) толковаше судеб- 
ное, имфющее обязательную силу для того случая, при раз- 
смотрВийг котораго оно цостановлено, но не обязательное для 


Ь См. Градовекмй, Пачала русекаго тгосударетвеннаго права, 
1901, т, Т, стр. 80—81. Тазанцев», Лекщи по русекому уголовному 
праву, 1887, вые. Г, стр. 368 и ел. и Русское уголовное право, 1902, 
м. |, стр, 183—154. ДРайо2, Зачвргаевсе хбиётае, 1892, +. Х, № 46. 
Посафдийй авторъ даже за установившимся въ обычав толкованземь 
закова (узуальнав ивтериретащя) признаеть только нравственное 
значене (Па уоцт Фице ащогИв шога]е”). 
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другихъ дЪль; 3) толкован!е законодательное или аутенти- 
ческое, иифющее общеобязательное значеше. Судебное тол- 
кован!е занимаеть среднее м$ето между толковашемъ науч- 
нымъ и законодательнымь. Подобпо закону опо, хотя и въ 
тЪеныхъ предфлахъ даннаго дфла; получаеть обязательную 
силу; подобно наук$ оно вмяетъ свободно силою своего вну- 
тренняго авторитета, хотя ему п не чуждь элеменгь прину- 
дительности, потому что здравыя начала справедливости и 
общественпой праветвенности требуютъ, чтобы къ каждому 
случаю, подлежащему разсмотрЪийюо суда, обиий закон быль 
‘примфненъ въ томъ же емыслЪ, въ какомъ онъ былъ уже при- 
мЪфненъ къ другому одпородному дЪлу; каждый тяжущиея 
въ прав ожидать, что его дфло будеть разрфшено судомъ 

такъ же, какъ уже разрЪшено было другое предетавлявшее 
однородныя обстоятельства. 

Такимъь образомъ кромЪ логическаго авторитета уб УБди- 
тельности и, быть можеть, даже вопреки ему, состоявш ся 
приговоръ суда ир1обрЪтаетъь правственное значеше. Оло 
связывается не съ содержашемъ приговора — это содержаще 
съ этической точки зря можеть быть внолиф безразлич- 
ным — а съ отношешемъ приговора къ ряду посл дующихь 
рЬшенй суда. Это отношеше должно свидфтельствонать о ио- 
стоянетвЪ, съ какимъ судъ примфняетъь одни и т же законы 
въ одномъ и томъ же смысяБ ие взирая на случайности от- 
дЪльныхъ дфль и лиць, — что и выражает собою этичесюй 
принцииъ судебнаго безпристрастя и отсутетя ирфизвола. 

Б. Еще болылую силу придаютъ авторитету судебиыху 
ршешй т ученые, которые кромЪ правствеппаго значешя 
ихь признають за ними также своеобразную фактическую 
или практическую принудительность и своеобразную силу 
убЪфдительности („цие Фогсе 4е сопу1ейоп”) '). 


1) См. И’&ешег, бетешев Вес Пес апаз, 1844, 5, 143. Ёеи- 
етбас№, ГеътрисЬ 4ез хешешеп ш ОБешзеШаюа 5Шйсе реш евеп 
Вес, 1847, 5.5. Иаешег, аз здеБявеве Эгайее ь, 1851, 8. 86. 
СЩазег, Пеъег 4аз Уегь& 53 уоп ТВооме ци@ Ргахв пи Э\тайее В, 
1868, Чезатитейе К1еше Зевтйен, В. 1'5. 69. Аифту её Вам, Соигз 4е 


СЪ этой точки зря юридическе прецеденты, особен- 
но если они образуютъ рядъ многочисленныхь и однородныхъ 
рЬшенй (гегал» регреёио зиоЙнег ид еайагит апобогИаз), свя- 
зываютъ судью не только своимъ нравственнымъ вмящемъ, 
которое всегда довольно субъективно, .но и внфшнимьъ авто- 
ритетомъ, внфшнимь давлешемъ факта или правила, которое 
хотя и не можетъ быть сопоставлено съ закономъ или обы- 
чаемъ, но отступать отъ котораго считается безразсуднымъ 
(„шоп пе рецё шёеоппайге запз {66гИ6”): нарушить такое 
правило можно только въ виду особенно важныхъ соображе- 
ий. Поэтому нрецедентъ, выражающий установившуюся’ и` 
твердую судебную практику по тому. или другому вопросу, 
руководить судьей, иногда избавляетъ его отъ необходимости 
новаго разслдовая юридической природы дЪла и во вся- 
комъ случаЪ разршаетъ его личныя сомнЪвйя. Прецедентъ 
представляеть серьезную силу, которая можетъ и даже ‘дол- 
жна обуздывать колебаня и капризы личныхъ воззрЪнй, 
Отсюда для суда ионятная обязанность — знать прецеденты, 
тщательно взвфшивать ихъ основашя и только сътрудомъ 
(„те ее мег@о8”) отклоняться оть установившейся прак- 
тики, ‚ 
ВслЪхств!е такого хактическаго значешя судебныхъ пре- 
цедентовъ возникаеть извфотное Фактическое же положене 
(хе {аКИвевег Хже{ар4”), которое иногда можеть быть упо- 
доблено положению, создаваемому револющей въ государ- 
ствЪ, но никогда не можетъ быть названо правовымъ. Во вся- 


4той @уЙ Ргапся1, 1869, +. Г. р. 129 (ер. изд. 1897, Т, 192). Сатзоптеь, 
Тгаи6 бомдие её ргайцие 4е’ргосё4иге, 1882, +. 1, р. 12, 166 — 168. 
Р/а}-Нофтатт, Соттешах гола бзёотгесввеВеп аЙсететеп Ъйгеет!- 
‘свеп Сезеыдиеве, 1882, В.Т, АШ, 2, 8. 294—295. СЧ азег, НапаЪиев 
Фез Эфгаргохезвея, 1883, В. 1, 5. 323—324. Лаа, аз бз{еттейсШвеве 
ЭиайтесВЬ 1884, 5.22. Даслат4 зоп Глпдеп ий, Напараеь 4ез #гап- 
одызовен СлуПгееШз, 1894, В.1, 9. 123. Риельсберерз, Общее учеше 
о прав, 1897, стр. 86. КтйзейКу, бехуовивейзгесе В пп@ Семе,вве- 
Бтгацой, 1898, АгеШу г обешевез Вес; В. ХШ, $. 245. @епу, М6- 
/ойс Ф’пиструбайон сЁ зоцтсез оп гой рмуб роз, 1899, р. 403, 405, 
409, 435. 
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комъ случаЪ, изучая это Фактическое положене, можно от- 
мфтить въ немъ нфкоторыя общия черты. Шо наблюдейямъ 
Ланглуа онф выражаются въ сл5дующемъ '). Прежде всего 
„бросаетея въ глаза весьма нерфдый разрывъ между доктри- 
ной и судебной практикой (епте 1а осНлие её а дилзрги- 
4епсе). Часто он образують два различные хагеря, въ ко- 
торыхь съ одной стороны находятся всЪ писатели, а съ дру- 
гой — вс суды. ЧЪмъ объяснить такое раздфлене, и гдЪ 
заключается причина того, что иногда ни одинъ писатель не 
одобряетъ судебныхь прецедентовъ, которые т$мъ не менфе 
неуклонно и единодушно проводятъ одну какую -вибудь те- 
орйо? Повидимому, это зависить отъ того, что основан!я для 
’ выводовъ или ршенй у доктрины и у судебной практики не 
одни и т$ же. Доктрина неукхонио сл$дуетъ за выводами 
логики, ограничиваясь только пожелавями, чтобы законода- 
тель измФниль тотъ или другой законъ, который она нахо- 
дитъ неудачнымь или устарфлымь. Судебная практика не 
смотритъ на дЪло съ такой высоты, на какую поднимаются 
сиекулящи теорш. Она работаетъ ие въ тиши кабинета, а 
среди дЪйствительныхь отношен! жизпи, сталкиваясь без- 
престанно съ челов$ ческой бЪдностью и несчасл1емъ. Часто 
она не имфетъ терифя ожидать законодательной рехормы, 
которая откладывается до болЪе или менфе отдаленнаго бу- 
дущаго. Въ то время, какъ доктрина выражает отвлечен- 
ную работу мышлешя, которая неизмфино приводить къ од- 
нимЪ и тЬмъ же выводамъ, пока ‘остаются неизмфпными ихъ 
логическя посылки, судебные ирецедеиты устанавливаются 
судами, которые прииимаютъ во внимаше требовашя спра- 
ведливости и цфлесообразности и нодчиняются вфявямъ из- 
м5няющейся исторической эпохи. ВеяЪдетые этого судебная 
практика-является всегда менфе научной, менфе теоретиче- 
ской, чЪмъ доктрина, но зато болЪе соотв тетвуеть жизни; 
вмфет$ съ тЪмъ судебная практика не достигаеть такой 
устойчивоети, какъ доктрина, потому что нерфдко, поемотря 


*) Гапую, ЕззаГ виг |е ропуо!" ру юнщеп 4е Та }игвргаенсе, 1897, 
р. 201—220. 
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на неизмфиность закопа, она развивается, слфдуя за требо- 
вашями, стремлешями и идеями эпохи. 

В. Оцфнивая такое „Фактическое” вмяше судебныхъ 
ирецедентовь на право и тщательно анализируя отдфльные 
элементы этого вшяшя, иногда приходятъ къ выводу, что въ 
ирецедентахь заключается источникъ внфшие-обязательныхь 
пормъ, источникъ права въ техническомъ смысл этого сло-. 
ва. Такая точка зрёшя раздЪляется довольно многими писа- 
телями, по ©ъ различными отт$нками и модиФикацями въ за- 
висимости отъ того, какъ каждый изъ пихъ понимаеть значе- 
ше источника права и какъ опфниваеть силу судебныхъ р$- 
ней. Одни склоппы признавать источникомъ права даже 
отдфльный судебныя ршешя '). Друге (наиболЪе многочис- 
ленная грунпиа учепыхъ) считаютъ источиикомъ права толь- 
ко твердо установившуюся и постоянную практику судовъ 
(иязив Хоть Фоме зоегалей, }амвргидепое 4ез атг@4з) ?). 


1) Эта точка зря часто выражается невполнв опредвленно, 
мимоходомъ и съ болфе или мене значительными ограниненями и 
оговорками. Ср. Маитепфтесйег, Гозтфцей 4ез ветешен Чепсцеп 
Кей», 1832, В. [, 5. 11—25. ТЯ, Емейае т Чаз Чешзеве Рг!уад- 
гое, 1851, 5. 186—138. Мо, Эёаайзгес в, УбКеггесЬ& пп Рой@к, 
1802, В. И, 8. 388, 389, 392, 397, 399, 680—638. Афскез, лаг Шейге 
уоп еп Вес заиеел, 1872, 5. 54 —58. Валерштейнь, ЗамВтка ио 
новоду статьи г. Фонъ-Резона „о сил кассащонныхь рёшенйй”, 1878, 
Судобный Въетникъ, № 208, Градовскй, О судебномъ толковави за- 
коновъ, 1874, Ж. Г. и У.П., №1, стр. 3. Романовиме-Славатинскай, 
Система русекаго государственнаго права, 1886, ч. Т, стр. 235, @еп- 
(ег, Рав дешзейе РиуафосВЬ 1892, 5. 16—11. Еситовичь, О толко- 
ванти запоновъ, 1894, К. М. Ю., №2, стр. 108—119. Коркуновв, Лек- 
щи по общей теор права, 1897, стр. 295 и сл., 307: Градовскиь, 
Начала русскаго государственнаго права, 1901, т. 1, стр. 66 и сл. 

2) См. Стофтат, бтипаз ие 4ег Сгииватес зу 1ззепзерай, 1818, 
$. 112—143. МекИт, Вбрегюше пойуегве] её га1зопоб 4е уавргийепсе, 
1825, Пр. 87. КёегиЦ, Тфеоше 4ез ветешеп С1уйгес&з, 1839, В. 1, 
5. 36—45, базшиу, Зубет 4ез ПецИзеп гбпизеВеп Весз, 1840, В. Т, 
$. 883—100, 173—174, 192, 208—209. @бзсеп, Уочезипсен НЪег даз 
СуйгееЩ, 1843, В. 1, 5. 91—99. Казил, Меце Веувлюп 4ег Сгира- 
Бет Чез Сиааесыа, 1845, 5. 654, 658—663. Г/ибии, Зумет 
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Наяболфе оригипальнымъ представителемь первой точ- 
ки зрня является 'Тёль, который разсуждаетъ такъ. 

° Практика, т.е. примфнен!е юридической нормы въ су- 
дебномъ рфшент, иногда имфетъ значеше, какъ доказатель- 
ство существоватя права обычнаго. Но кром$ того практи- 
ка можеть быть и самостоятельнымь источникомъ права, 
Отдьльное судебное рЬшене получаетъь силу общей нор- 
мы („ет Зам уга зсВоп даигей еш КесвёзаЫ, 4азз ег 
етеш епудеет певегИеВел От ей апбезапаЕ этог4ен 18°), 
благодаря правилу обычнаго права н$мцевъ, выраженному 
въ извфетномъ аФоризмЪ: то, что является правомъ для од- 
нихъ, справедливо и для другихъ. Это правило имфеть двоя- 
кое приложеше. Во-первыхъ, оно примняется въ тЪхъ слу- 
чаяхъ, когда судья рЪшаетъь дфло по своему усмотрфшю, 


дез Рапдекеп-Весьз, 1846, В. Т, 3. 14—15. Нетфасй, Гошфисй 468 
засбейзенеп БйтдегИовеп Ргосезвев, 1852, В.1, 5. 23 —24. Езсфасй, 
итодиейоо рбпётае & Решае 4и агой, 1856, р, 36 — 41, Нзойлег, 
аз Ргеивывене Бёгайесьь 1858, ТЬ. И, 8. 20 Й. Сеф, Тешфиев @ез 
ЧещёвеВею ЭёгайгесЬз, 1862, В. И, 5. 14 — 15, Огшат, И 6тепв 40 
Чтой рёоа|, 1863, +. 1, р. 46 вз. Бернерв, Учебникъ уголовиаго права, 
пер. Неклюдова, 1865, т. 1, стр. 145—148. Нойгеп4от |, НапБие\ 4ев 
Чеиёзснеп Э!тайесЬ, 1871, В.1, $.1—8. беййые, Гете 4е8 
дешвсвеп Эёгайтес в, 1871, 5. 17—10. Наиз, Ришери веоегай @1 Ню 
репа]е Бетсо, 1814, у, Т, р. 139 544. (мы не имфли французскаго из- 
даншя этого сочинен!я), Низситет, Раз бетеше Чешёвсе Энтатес В, 
1881, В. Т, 5. 82—85. НБ. Меуе», Гергиев 4ез девеНен Эгайгес] ив, 
1882, 5. 86, 81. Петитд, Раваекеи, 1884, В. 1, 3.51, 62 -— 65, 82. 
Валу, Напафись 4ез бкайтес в, 1885, В. 1, 5. 199, 202—208, 209— 
218, 222. Баронз, Система римскаго гражданскаго права, 1888, в. 1, 
стр. 18—20. Регтфилд, ГештисВ @ез. ргеизавсВеп РиуагесЬ в, 1894, 
В. 1, 5. 42—44. Сцетке, Оешвейев Риузгесш, 1895, В, 1, 5. 125—182. 
_Н. Меует, Теътась 4. 4. Зкагесив, 1895, 8. 104. Лаяельсберлерз; Об- 
щее учен!е о правЪ, 1897, стр. 42 и сл., 88—87. КпйзеНЛу, беууови- 
Вейзгесцё ио@ белемзкергацев, 1898, АтоШу иг Не евез ЦесВё, 
В. ХШ, В. 239—252. Ве, ЛичвИвеве Рипийрещевге, 1898, В, П, 
5. 298—312, 330, 383—335, 339—340. Ветпег, ГейгБиеН 4ез дешвспеп 
ЭвгайгесМев, 1898, $. 26 #1., 51. Мег, Лилвивеве Епсус1орае, 1900, 
5. 53—55, 127—129. Ишмавейем, Гевгрисв 4ез РапаеКепгесиы, 1900, 


В, 1, 8. 18—14. 
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деловываясь па соображешяхьъ справедливости. Но субъбк- 
тивныя воззрфя судьи всегда вносять извЪетный элементъ 
произвола въ оцфику того, что справедливо и что несправе- 
дливо, а нотому въ этихъ елучаяхъ самый приговоръ быль 
бы вполн% произвольнымь и, слфдовательно, юридически не- 
мыелимымъ, если бы положешя ‘его не переносились на дру- 
г!е однородные случаи по правилу: 10, что справедливо для 
однихъ, справедливо и для другихъ, т.е. то, что признано 
справедливымъ правомъ для однихъ, должно быть признано 
такимъ же и для другихъ. Во-вторыхъ, существують прави- 
ла, содержане которыхъ безразлично. Ихъ главное значен!е 
заключается въ томъ, что они вносятъ извфетный порядокъ 
и опредфленность въ т$ или друМя отношеня. Если такое 
правило устанавливается въ судебномъ рЪшенш, то не сл$- 
дуеть отетупать оть него въ другихъ тождественныхъ слу- 
чаяхь. ЗдЪеь главлое значеше имфетъ не убъждеше въ спра- 
ведливости самаго правила но’его содержаню, но-то, что во- 
обще однообразное право признается лучше права, изм$няю- 
щагося по незначительнымь причинамъ. Оба вида нормъ 
(и тБ, которыя опираютея на внутреннюю справедливость со- 
держашя, и т$, которыя вызываются потребностью внфитгня- 
го однообразя отношешй) образують право; порождаемое 
примфненемъ их — единичнымь или многократно повторяе- 
мымъ. Но во всякомъ случаЪ судья можеть и даже должень 
охступать оть ирежняго своего рьшешя, если оно оказывает- 
сл неправильнымь и несправедливымъ, потому что преце- 
денть, противорЪчаний праву, пе создаеть никакой юриди- 
ческой пормы '). 


:) См. ТА, Еимейцив, 5. 136—138. Ею же, Паз Напае!зтес", 
‚1841, В. Т, 5. 30 #. Ею же, Ттаёицо 41 ато сошлегое, 1881, у. Г, 
р. 36—54. Маъв!е Тёля отчасти принимаетъ и Адикесъ, но только 
съ н5которыми оговорками въ виду дьйствительнаго состояшя н%- 
мецкой судебной практики и въ виду своеобразваго представлевя 
о правЪ, къ числу источниковъ котораго авторъ причиеляеть даже 
„субъективный разумъ” челов5ка. См. А@екез, Ииг Тле№те у. 4. Весвз- 
чиеЦен, 5. 6 Й., 54 11. 
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Въ иротивоположноеть Тёлю друге ученые, признаюние 
за отдфльными прецедентами юридически обязательную силу, 
не считають. возможнымь во всякомъ судебномъ рёшенш 
усматривать подобный прецедентъ. Они ограничивають 
кругъ обязательныхь прецедентовъ, при чемъ пли исходять 
изъ соображенй внфшняго свойства, или же обращають вни- 
ман!е на причины внутренея. 

По внЪшнимъ соображешямъ обязательность прецеден- 
та ставится въ зависимость отъ болфе или менфе высокаго 
положення суда, на ршене котораго ссылаются, какъ на пре- 
цеденть. 

Старфйшимъ и, повидимому, единетвеннымъ представи- 
телемь теор1и безусловной обязательности рёшенй всякаго 
высшаго суда является Мауренбрехеръ. Онъ своей ‘точки 
зрЬня не мотивируеть, а ограничивается рядомъ аФоризмовъ. 
Право юристовъ, говорить онъ, основывается на дфятельно- 
сти двоякаго рода: теоретической (теорйя) и практической 
(практика). Практикой называется дЪятельноеть судебная 
(СемеШзсеьгацеВ), которая проявляется въ рёшешяхь су- 
довъ (приговоры, прецеденты): не существуетъ никакой прак- 
тики безъ рьшен!й (офпе Ла сае). Впрочемъ не каждый судъ 
даетъ практику, имфющую нормирующее значеще (еше по!- 
шиепае Ргах1з). Зато всяюЙ приговоръ суда высшей ин- 
станщи долженъ разсматриваться, какъ источникь права. 
И это въ особенности сл$дуетъ сказать о высшихъ судахъ 
государства, хотя въ извЪетной мфрЪ такое же значеше ири- 
надлежить также приговорамъ высшихъ судовъ отдфлЬныхь 
земель нёмецкихъ '). 

Взглядь Мауренбрехера у другихъ ученыхь видоизм$- 
няется или въ томь смысль, что обязательной признается 
только установившаяся практика всякой. высшей инстаищи 
(Гибо, Гёщень), или въ томъ смысл, что за рьшенями толь- 


#) Сы. Маитепфтеслег, левтрись, В. 1, 5. 12. Генглеръ называ- 
еть рашешя высшихъ судовъ (41е Егкеппниззе ег офегеп бемеВЁз5. 
Ёе) вспомогательными нормами (пийеШаге одег Е Сет 
ет, Оаз 4. Риуатесвь, Я. 16—11, . 
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ко одного верховнаго суда признается безусловно обязатель- 
ная сила. Кайь извфетно, посядней точки. зрёвя придер- 
живается и Правительствующи Сенатъ. въ отношенш къ 
силЪ собственныхь кассащонныхь рёшешй. Съ этимъ со-. 
глашается и проф. А. В. Романовичу-Славатинекйй. При- 
ведя 69 ст, осповныхь законовъ, онъ замфчаетъ, что .по- 
елЪ: реформы 1864 г. кассацюнныя рфшеня сената пр!обр%- 
ли значеше обязательныхь судебныхь прецедентовь. На 
основан судебныхъ уставовъ кассащонныя рфшеня сената 
печатаются во всеобщее свЪдфше для руководства къ едино- 
образному исполнен1ю и примфненю закона. Въ силу этого 
опи получають безусловно обязательное значение для вевхъ 
судовъ Импери '). : 

Внутрення причины, оть которыхь зависить сила пре- 
цедента,. по мнфншю нфкоторыхъь авторовъ, заключаются въ 
самомъ свойств% закрфпляемыхъ прецедентомъ нормъ. Въ то 

’ время, какъ англичане исходятъ изъ идеи, что только декла- 
раторный прецеденть можетъ быть доиускаемъ 4е лиге, писа- 
тели континента Европы, напротивъ, склонны иногда прида- 
вать юридически - обязательную силу только прецедентамь 
креахивнымь. 

Такъ, А.Д. Градовокй говорить: „Разъ постановленное 
рЬшеше можеть вмять на способъ примваенйи закона къ дру- 
гимь однородпымъ случаямъ, служить образцомъ истолкова- 
шя закона. 'Такова сила прецедента! Этого мало. Судебная 
интерпретащя въ тЪхъ случаяхъ, когда судебное мЪето вос- 
полпяеть пробфль въ законодательств (рёшеше по анало- 
ги), дБлается самостоятельнымъ источникомь права, конку- 
рирусть съ закоподательствомъ” 2). 

'Гу же точку зр$ны развиваеть и Моль. 

1) Юмановичв-Славатинскй, Система, стр. 235. Къ такому же 
выводу приходить и г. Валериипейнь въ своихъ замфчашяхь на 
статью г, Фонъ-Резона „о сил кассацюнныхь рёшен!” (см. Судебн. 

Въетникъ 1873 г. № 208), а также и г. Еситовиче, О тодковаши за- 

коновъ, 1894, Ж. М, Ю., №2, стр. 108 и сл. 
2) Градовскй, О судебномъ толковавши, стр. 3 и. Начала рус- 
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Чтобы правильно понять зпачеше дфятёльности судов, 
какъ источника права, говорить Моль, необходимо прежде 
всего выдфлить т$.дфйствя, которыя не создають никакихъ 
новыхъ правовыхъ положешй. Сюда относятся вс разъяс- 
нешя уже существующихъь законодательныхь нормъ и при- 
мЪнеше возникшихъ помимо суда обычаевъь. Такилгь обра- 
зомъ въ дфйствительноёти создаше права при посредетв$ су- 
довъ можетъ выразиться только въ двухъ видахъ: или какъ 
восполнене пробфловъ существующаго права, или какъ за- 
мЪфна его положен положенями новыми. Но послЪднее по 
самой природ® судебной дфятельности не можеть быть до- 
пускаемо. Другое дфло, когда приходится восполнять про- 
бЪлы въ правЪ. Суды обязаны разрёшить всяк случай и 
не могутъ отговариваться недостаткомъ или неполнотой за- 
коновъ. Сл5довательно, они не только имфютьъ право, нои 
обязаны создавать правовыя нормы для воснолнешя пробф- 
ловъ тЬхь законовъ, безъ которыхъ невозможно разр шен!е 
извфстныхь вопросовъ. Созданная норма прежде всего имф- 
етъ силу для даннаго случая; но такъ какъ, съ одной сторо- 
ны, во веёхъ тождественныхъ случаяхъ обнаруживаются од- 
ни и т же внутреншя основашя, и такъ какъ, съ другой 
стороны, сохранене однообраз!я въ прав является и общей 
потребностью, и особенной обязапноетью судовъ, — то разъ 
созданная и признанная правомъь норма должна оставаться 
неизмфнной на будущее время въ пред$лахъ даннаго судеб- 
наго округа. Ея распространеше на друге судебные округи 
хотя и не необходимо, но весьма желательно. Слфдуетъ за- 
мЪтить, что въ общей +орм$ вопросъ о томъ, насколько судъ 
долженъ быть связанъ своими прецедентами, не ограничива- 
ется только случаями творческой дфятельности его, но возни- 
каеть по поводу всякаго судебнаго рёшешя, которое прим*- 
няетъ и изъясняеть положевшя дЪйствующаго права. Несо- 
мпЪнио, вЪевя причины говорять какъ за положительное, 


скаго государственнаго права, т. 1, стр. 66. Ср. @тойтат, @тгива- 
вле, стр. 142. Нейпфасй, Тевеьиев, В. [, 8. 23—24. Нёзейтег, Бав 
5. 4. Биайбес В, В. Г, В. 84, Коркунов», Лекция, стр. 295 и ел, 


Ыб: №. 


такъ и за отрицательное разрфшеше этого вопроса, и пе- 
трудно нопять, почему авторитетные голоса нЪкоторыхъ уче- 
ныхь склоняютея въ иользу полной свободы судейскаго 
убЪждешя при разрфшени возхъ вновь возникающих одно- 
родныхь дфлъ. Однакоже когда дЪло идетъ о создани су- 
домъ дЪйотвительныхь нормъ права, то сл$дуетъ отдать 
нредночтене соображешямъ, говорящимъ въ пользу соблю- 
деня разъ установленныхь положенй, потому что опред%- 
ленность права въ этихъ случаяхь важнфо теоретической 
иравильности его содержавя. Строго говоря, восполнивши 
уже однажды пробфлы закона, судъ даже не имфетъ права 
дрлать каюя бы то ни было измфнешя, такъ какъ это право 
само по себЪ обусловливается наличностью такихъ пробЪ- 
‚ повъ '). 

Несмотря на авторитетъ Тёля, Градовекаго и Мохя, те- 
ор! обязательной силы отдфльныхь прецедентовъ почти ие 
встрчаютъь сочуветыя и; даже въ самомъ ограниченномъ 
видЪ, не находятъ защитниковъ. Гораздо большимъ расиро- 
страношемъ пользуются тЪ воззрЪшя, которыя силу судеб- 
иыхЪ прецеделтовъ обусловливаютъь ихь постоянствомъ и 
миогочиеленностью (гегит регрею зноИЦег }и@езагит алею- 
газ), 

Не останавливаясь на обозрыши личцыхь взглядовъ 
тфхъ или другихъ менфе значительныхь или оригинальныхь 
авторовъ, отмфтимъ дьЪ теорш, возлЪ которыхъ группируют- 
ся веб остальныя, нып% существующуя. Одна связаца съ 
именемь Пухты — она разематриваеть юридическую силу 
прецедента, какъ нфуто производное, не вытскающее изъ су- 
щества судебиаго рышеня, а опирающееся на посторопне 
ему иравотворяие Факторы; другая принадлежить Шталю 
и иризнаеть за. прецедентами вполн$ самостоятельное юри- 
дическое значеше ?). 7 


-з) Сы. Мы, Б\/заевгес в, В. П, 5. 388 й. Ср. 1. 5. 630—633. 

?) Даже иавветвые ученые {Дерибургь, Виндшейдъ, Штоббе, 
Кёстдинъ, Бернеру ит. д.) ограничиваются повторевемъ этихъ, можно 
сказать, установившихея и нанбодЪе распространенныхь воззрёй 
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Перьая теоря о на страницахъ „Обычнаго 
права”. Ова заключается въ сяфдующемъ. 

Отдфльное судебное ршеше и даже установившаяся 
практика судовъ (беге зоефгаисй) не имфютъ и не должны 
имфть общеобязательнаго значеня, если они не являются 
только внЪшней Формой того, что называется правомъ прак- 
тики (425 Вес|& 4ег Ргах15): Право практики — ие вамостоя- 
тельный источникъ права; это только проявлеше или права 
юриетовъ (ил епгес), или права обычнаго (белуовийейв- 
тес), или судебной автономт (ОЪзегуаи2). Судебная прак- 
тика прежде всего являетея важнымь средетвомъ распозна- 
вашя права юристовъ. Мнфые юриста становитея иравомъ 
тогда, когда оно научно обосновано, т. е. истинно. Для это- 
го оно должно не только опираться па евою внутрениюю 
‘основательность, но и быть въ соотвётств!и съ духомъ наро- 
да. Но какъ же опредфлить эту нослфдиюю, матеральпую 
сторону того или иного взгляда, той или иной теор? Посо- 
б1емъ для этого служить наблюдеше, устанавливающее, что 
взглядъ этоть или теорйя дЪйствительно пр1обрфли силу 


(разумфется, относительно теори Пухты принимая т поправки, ко- 
торыя необходимо вызываются въ виду талантливой критики, на- 
иравленной противъ нея Безелеромъ). Въ послВднее время ориги- 
нальнфе другихъ взглянулъ на дфло Синдингь. Но его’ „ипеезеев 
КесВ!? представляетъ скорфе продуктъ логическихъ конструкщй са- 
мого автора, чБмъ картину дзйетвительнаго „неписанваго, права”, 
какъ оно существуетъ въ жизни. Значеше же прецедентовъ и су- 
дебной практики Биндингь обусловливаетъ вполнф Фиктивнымъ по- 
ложешемъ о предполагаемомъ молчаливомъ соглафи законодателя 
(„Фе з6Пзсьмещенае Опис 4е’ Оефипё, шлеВё @езе зе]ЬзЁ, зева 
4еп Вес 43а”). См. Вии, НапаБиов, В. 1, 5. 197 И. Вообще же 
большинство криминалистовь относится отрицательно какъ къ обы- 
чаю, такъ и кь судебной практик%.`Въ Росеи съ точки зрёвя ио- 
нят обычнаго права творческая дФятельность суда разематрива- 
ется и оцфвивается въ трудахь проф. Л. С. Бёлогриць-Котлярев- 
скаго. См. Бълофрице-Котлярчвеки, Роль обычая въ уголовномъ за- 
‘конодательств®, 1888, и Творческая сила обычая въ уголовномъ пра- 


в, 1890. 
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частью въ убфждени юристовъ, частью въ примфнени на су- 
дЪ. Въ этомь именно смысл и слФдуетъ признавать авто- 
ритетъ юристовъ и прецедентовъ, которые, не являясь источ- 
никами права, служатъ только средетвомъ его распознавашя 
(„мевё Вес№ёзащеПен, зоп4еги Егкелп1ззчиееп”). Поэтому 
право юристовъ называется иногда правомъ практики. Но су- 
ществуетъ еще другой видъ практики. Въ судебномъ прим$- 
„нени ветрфчаются положешя, которыя не опираются на за- 
конъ, но и не основываются на всоображеняхъ внутренней си- 
лы, представляя по своей природж нЪчто внЪшнее и произ- 
вольное. У%ето подииси свидЪтеля на зав5щан!и, скр$па за- 
вфщаня печатью свидЪтеля и т. п. — все это не опредВляет- 
ся внутренними причинами, не вытекаетъ изъ научныхь со- 
ображенй, а потому и не является правомъ юристовъ въ соб- 
ственномъ смыслф этого слова. Подобная практика опирает-, 
ся па внбишЙ авторитеть; она иметь силу не своей истин- 
постью или убЪдительностью, а своимъ примЪнешемъ, въ ко- 
торомь выражаются извЪетныя воззрёшя юристовъ, какъ 
свЪдущихь въ правЪ представителей не науки, а цЪлаго на- 
рода. Въ этомъ видЪ судеблая практика является только 
одной изъ Формъ обычнаго права и потому имфетъ присущую 
сму силу и значеше. Особенно важна судебная практика въ 
сферЪ уголовнаго права, такъ какъ уголовно - обычное право 
но природ своей мыеслимо только въ Форм судебнаго его 
осуществленя: народное убфждене находить здЪсь свое вы- 
ражен!е только въ судахь и въ судебной практик$. Нако- 
нець, судебная практика (особенно практика высшихъ су- 
довъ) можетъ устанавливать извфетныя Формы, хормальныя 
правила дЪлоироизводства и внутренняго распорядка — то, 
что обозначается словами эушз самае. Такъ какъ устано- 
влете такихь правилъ входить въ область автономной дфя- 
тельности судовъ, то и практика — иногда даже въ вид еди- 
ничлаго судебнаго р5шеня—получаеть здфсь значене источ- 
ника права. 'Такимъ образомъ судебный. прецеденть (чаще 
всего въ видЪ установившейся судебной практики) пр1обрЪ- 
таеть юридически -обязательное значеве только въ трехъ 
21 
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случаяхь: а) когда въ немъ выражается право юристовъ, 
6) когда онъ служить проявлешемъ обычая, в) когда онъ за- 
крЪпляетъ ту или другую норму судебной автономии ‘). 

Изъ другихъ положен исходить теоря ИШталя, кото- 
рая въ лицф римскихъ юристовъ имфетъ своихъ отдаленныхь 
предшественниковъ. | 

Еще римсюый юриетъ, Каллистратъ, нфкогда сказалъ: 
„пала Пирегафог позёег БЗеуегив гезстрей, ш ашысийайЬив, 
Чцае ех 1е2и8 ргобс1зецииваг, сопзиеатет амё гегиш регре- 
фио за Иег уа@емагит апсюгНайфет у1п 1е215 орНпеге аеЪеге 
(1. 38 Г. де Пе лв 1, 3), — признавая ‘т$мъ самымъ силу за- 
кона за сложившейся практикой судовъ *). 

Теоря Шталя разработана въ тридцатыхь годахъ про- 
шлаго стол тя на страницахъ извфстной „Философ и права”. 

По мнЪ»ншю Шталя элементами правообразовая явля- 
ются народное сознане (УокзБеуизз{зет), воля власти (01- 
покенНере АЪзс №) и наука права (ВесВ(зу1взепзевай). Ис- 
точниками же права въ техническомъ смысл слфдуетъ при- 
знать обычай (СезхорптВей), законодательство (Сезеиое ито; 
и судебную практику (беге вое гаисВ). Невфрно называть 
науку права источникомъ права. Наука права имфетъ зада- 
чей дать полное и систематическое понимане права въ цЪ- 
ляхъ его примфнешя — безразлично, создаетъ ли она прави- 
ла только для будущаго (теор1я), или получаетъ ихъ при раз- 
ршени частныхь случаевъ (практика). Она раскрываеть и 
развиваетъь содержаве права и такимъ образомъ является 
продуктивной, ИНИоруеть какъ элементъ правообразованИя, 


:) Рисма, Оаз Сбезовивейзтесвь, 1828, В. 1, $. 161—167; 1831, 
В. П, 5. 14—21, 105—114, 254—253. Пухта, Куреъ римскаго гра- 
жданскаго права, изд. Плевако, 1874, т. 1, стр. 29—58. 

2) Значене прецедентовъ въ римекомъ правё выяснено уже у. 
Лот4ат, Ветегкапбеп ег деп бемевсергаисЬ, 1825, АгеШу #. д. с. 
Ргахз, В. УШ, В. 241 Й. Въ послфднее время этому вопросу поевя- 
щаеть. особый параграфъ Вл; Ге Тевге уош Сезуовпвейзтес В, 
1899, ТВ. Т, $. 52—58. Ср. также С\атЁ, Ргасёса] лийзргайеюсе, 1883, 
р. 216—219. Нойапа, ТЪе @етепё8 оЁ лиЧвргодецее, 1886, р. 57. 
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не менфе плодотворный, чЪмъ законъ или обычай, но все-же 
не первоначальный и самостоятельный, нодобпо имъ, а всегда 
опирающийся на существуюния уже нормы права. Результа- 
ты, добытые наукой нрава, получають жизневное значене 
или посредственно черезъ обычай и законодательство, опре- 
дЪляя воззрфая народа и законодателя, или непосредетвенно 
черезъ практику судовъ (беге зоеБгаис В), т. е. черезъ одно- 
образное прим$неше какой-нибудь нормы судами. Такимъ 
образомъ судебная практика является органомъ науки пра- 
ва, т.е. средетвомъ хиксировашя ея положенй и выводовъ, 
подобно тому, какъ обычай является органомъ народнаго со- 
знашя, а законъ — органомъ правящей воли (ормокеийНеве 
\\Ше). Какъ постоянное соблюдене нормы, соединенное съ 
сознашемъ ея обязательности, судебная практика можеть 
быть названа обычаемъ въ обширномъ смысл этого слова, 
Но она имфеть черты, отличающия ее оть обычая: обычай 
основывается на общенародномъ сознани, судебная практи- 
ка — на выводахъ науки („4ег бете вое)таись 13Ё АцзНизз 
етез гесизуу1звепзепа Йецен Ог@еЙз”). И воть потому имен- 
но, что таке выводы всегда опираются на существующее уже 
право, они допускаютъ пров$рку, которой и опредЪляется са- 
мая сила судебной практики. Судебная практика получаеть 
безусловно обязательную силу („ппфей2{ Бт4енае Ктай”) 
только тогда, когда она отдфляется отъ той юридической оне- 
ращи, на которой она основывается, и забываеть о ней, такъ 
что повторное примфнеше установившагося на практикЪ 
взгляда прюбрЬтасгь вполнф самостоятельное значеше и не 
допускаеть уже никакой пров$рки. Такимъ образомъ и въ 
этомь отношени судебная практика существенно отличается 
отъ обычая, который всегда имфеть безусловную силу по той 
причивЪ, что народное сознаше, котораго органомъ онъ явля- 
ется, представляеть изъ себя непосредственный элементъ 
правообразовая, не подлежаций никакой дальнЪЙйшей про- 
вфркЪ. ДЪИств!е судебпой практики находить подкриленше 
въ томъ требоваши постоянства, которое предъявляется ко 
всякому суду какъ ради устойчивости права, такъ и въ виду 
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доетоинетва правосудия. ` Вел детв!е этого судебная практи- 
ка прюбрфтаетъ извфетпую степень силы уже тогда, когда 
она еще только создается; обычай же, напротивъ, не им%- 
еть никакой силы, пока вполнЪ не сложится и не опред$лит- 
ся. Такимъ образомъ, отличаясь отъ обычая какъ по орга- 
намъ, такъ и по усломямъ своего возникновешя, судебная 
практика въ ряду источниковъ права занимаетъ вполн% само- 
стоятельное положение ').. 


3. 


Выясняя различныя стороны вмяшя судебныхъ преце- 
дентовъ, указанныя теор!и не даютъ однакоже полнаго объяс- 
неня ‚тому явленшю, которое наблюдается въ дЪйствитель- 
ности. , у 

Прежде всего ясно, что придавать судебному прецеден- 
ту только то значене, какое вытекаетъ изъ его логической 
убЪдительности, и низводить его на уровень простого теоре- 
тическаго положешя — не оправдывается ролью, которая 
принадлежить всякому приговору суда. Положенше (тезисъ) 
теорли есть теорйя и только теорйя; положенте (тезисъ) преце- 
дента есть теорйя уже осуществленная, теорЛя не только вы- 
сказанная судомъ, но и утвержденная исполненемъ пригово- 
ра. Несомнфнно, что эта черта сообщаетъ прецеденту силу 
не только логическую, но и нравственную: ибо какимъ су- 
домъ однихъ судите, такимъ судите и другихъ, и какою м$- 
рою однихъ м%®рите, такою м$рьте и другихъ. ы 

Но и нравственная точка зря сама по себЪ не охва-. 
тываетъ воз хъ сторонъ явлешя. Конечно, судебная дфятель- 
ность проникнута нравственными началами. Уже древнЪйние 
памятники законодательства народовъ Востока и Запада 
(напр. законы Ману, Литовскй Статутъ и пр.) рисують высо- 
®Й идеаль судьи, какъ земного представителя небесной, бо- 
жественной справедливости. И въ современной жизни мног!е 
моменты судебной дфятельности имфютъ высокое не только. 


_^1) См. ба, Ге РЕЙоворые 4ез Весь; 1854, В; П, 5. 238—260. 
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юридическое, но и`этическое значете. - Однакоже не сл$ду- 
отъ при юридическомъ изучент институтовъ процесса сосре- 
доточивать все вниманю на ихъ этической сторон, хотя и 
небезполезно помнить, что нормы ирава часто чернають свою 
силу въ требовашяхъ. нравственности и прюобр$таютъ тмъ 
болыпую устойчивость, чёмъ полнфе совиадеше ихъ съ та- 
кими требованями. Поэтому если раземотр$ ше юридической 
природы судебнаго рёшешя приводить къ заключеню о при- 
сущей ему общей сил, то это заключене, соглаеное съ тре- 
бованйями этики, прюбр$таеть, такъ сказать, удвоенный авто- 
ритетъ. Напротивъ, если юридическая природа судебнаго р$- 
шеня ограничиваетъ его силу только предфлами даннаго д$- 
ла, то это противорфчитъ нравственнымъ началамъ процесса 
и потому въ самомъ себЪ, въ евоей сущности содержить уже 
элементы собственнаго разложеня. 

Во всякомъ случаЪ нравственная обязанность предста- 
вляетъ изъ себя нЪчто вполн% и исключительно субъективное; 
потому что нормы этики и вообще имфютъ только субъектив- 
ное значеше, соотвЪтствующее уб$ ждешямъ и уровню нрав- 
ствепиаго развит!я того, кто дЪйствуетъ. Если нравственное 
требован!е получаеть вя$шнюю, объективную принудитель- 
ность, то это зависить и отъ вншнихъ же причинъ: въ та- 
кихъ случаяхъ нравственная норма давитъ не силою своего 
внутренияго авторитета, а въ виду или религозной санкщи, 
или общественнаго мнфшя, или существующихъ нравовъ, или 
требовашй права. 

Итакъ, неоспоримый Фактъ силы прецедентовъ не разъ- 
ясняется вполн% ссылками на требовашя этики. КромЪ нрав- 
ственпаго и вполнф субъективнаго значеня каждому преце- 
денту принадлежить еще н$который плюсъ внфшняго авто- 
ритета, н5фчто внЪшне связывающее, ви шне принудительное. 
Сказавии, что это „нфчто” и есть своеобразная сила факти- 
ческой или практической принудительности, мы въ сущности 
только отмфчаемъ явлеше, не углубляясь въ разъяснен!е его 
природы. А между тёмъ въ этомъ собетвенно и заключается 
весь вопросъ, подлежаций нашему раземотрЪню. 


Имфеть ли сила судебнаго рфшешя, какъ прецедента, 
какое-нибудь юридическое значеше? И еели имфетъ, то ка- 
кое именно? 

РазрЪшая этотъ вопросъ утвердительно и признавая за 
судебнымъ прецедентомъ значен!е общеобязательной нормы 
права, нзкоторые (Мауренбрехеръ) считаютъ такой взглядъ 
вполнз очевиднымъь и не требующимъ никакихь доказа- 
тельствъ, друге же (Тёль, Романовичь-Славатинскй) огра- 
ничиваются ссылкой на постановлешя дЪйствующаго права 
(закона или обычая). Въ обоихъ случаяхъ въ сущности толь- 
ко отм5чается извЪстный хактъ, указывается извЪстное явле- 
не такъ, какъ его понимаетъ самъ авторъ; но, разумЪется, 
этимъ еще не устраняется спорность самого явлешя и не 
упраздняются многочисленныя сомнфшя, имъ вызываемыя 
(напр., спорность постановленй нашихь Судебныхъ"Уста- 
вовъ о сил кассащонныхь рёшенйй). 

_ Не разъяеняетъ сомнфнй и указаше на творческую ‘дфя- 
тельность суда при восполнеши пробфловъ дЪИствующаго 
права (Градовекй, Моль). Съ одной стороны, такое указаше 
совершенно непонятно въ устахъ ученыхъ, которые по самой 
природ судебной дЪятельноети видятъ въ ней только при- 
мЪнеше права, имфющее силу для отдфльныхъ конкретныхь 
случаевъ, и которые вм$етЪ съ тЪмъ, отетупая оть этой точ- 
ки зря, стаповятся сами съ собой въ противор5 ще '), непри- 
миримое и нич$мъ не объяснимое, такъ какъ вполнЪ мыслимо 
допустить творчество, вызванное конкретнымь случаемъ и 
исчернывающееся въ конкретномъ случаЪ, а потому совер- 
шенно. произвольнымъ является превращене частной нормы 
судебнаго рёшешя въ общую норму’ права только въ ви- 
ду случайнаго пробфла законодательныхь постановленй 3). 


1) Гакое противорзче рфзко обнаруживается и у Моля, иу 
Градовскаго въ особенности тогда, когда они, оцбнивая силу рБ- 
шен!Й высшихъ судовъ, отказываются признавать за ними какое 
бы то ни было юридическое значеше. Ср. Мо, Э{ааёзгес, В. ИП, 
8. 680—633. Градовекй, Начала, т. 1, етр. 80' и сл. 

2) Ср. аналогичныя зам5чатя Пухты по поводу теор Гроль- 
мана— Рисёа, Чезуоивейвгесвь, В. И, 8. 254 #. 
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Съ другой стороны, самое представлен!е о творческой дЪя- 
тельности суда слфдуеть признать крайне неточнымьъ, если 
ограничивать эту творческую дятельность только т$ми слу- 
чаями, относительно которыхъ законъ ничего не говорить. 
Судебное творчество гораздо шире и, какъ мы знаемъ, имъ 
въ сущности проникнута вся судебная ‘дФятельность; оно 
имфетъ мЪото не только при недостаткЪ, но.и при неясности, 
неполнотв или противорЪчи законовъ. Притомъ во вежхъ 
случаяхь результаты судебнаго творчества имфютъ равно 
условное значеше, и само по себЪ оно не можеть обосновать 
ни силы прецедентовъ — вообще, ни ея степени — въ част- 
ности. ДЪло не въ томъ, что судъ творитъ, а въ томъ, какъ 
творить. И толковаше закона, и примфнен!е его по анало- 
ми— равно подлежатъ пров ркЪ; ихъ результаты равно опре- 
ДЪляются съ точки зря того же закона, и только каче- 
ствомъ этихъ результатовъ обусловливается сила прецедента. 
(т этой точки зря случайное обстоятельство недостатка 
закона значить не больше, чфмъ его неполнота или неясность: 
прецедентъ бываетъ устойчивъ не потому, ‘что восполняетъ 
законъ, и оказывается шаткимъ не потому, что только разъ- 
ясняетъ его, но въ обоихъ случаяхъ степень такой устойчи- 
вости или шаткости зависитъ отъ одного и того же условя 
„законности” прецедента вообще. 

НеизмВримо глубже другихъ объясняютъь значеше су- 
дебной практики тЪ, которые сопоставляютъ ее съ правомъ 
обычнымъ. ДЪйствительно, общихь черть и точекъ сопри- 
косновешя у нихъ не мало. Подобно обычаю судебная прак- 
тика слагастся изъ накопляющагося повторешя однородныхъ 
дЪйств Ш, въ которыхъ выражается признане известной об- 
щей нормы права. Подобно обычаю она покоится не на санк- 
цит выЪиней власти, а а вееобщемь признан ея правиль- 
ности и обязательности. Подобно обычаю она не имфетъ 
рфзко опредфяенныхъь грапицъь дЪйствя во времени и, от- 
части, въ проетраиетвЪ. Однакоже называть судебную прак- 
пику правомь обычвымь можно только въ широкомъ смыслЪ 
этого слова, такъ какъ, съ одной стороны, сила единичнаго 
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прецедента не нодходитъ подъ понят!е обычая, а, съ другой 
стороны, и самая совокупность однородныхъ прецедентовъ, 
т.е. судебная практика, отличается отъ обычнаго права какъ 
по Форм, такъ по органамъ и услошямъ своего возникнове- 
ня. Судебная практика выражается въ хормЪ` отдфльныхъ 
р5шешй или приговоровъ, которые всегда Формулируютея 
точно и записываются по установленнымь въ законЪ прави- 
ламъ. ВмфстЪ съ тЬмъ единичное судебное рЬшен!е, какъ со- 
ставпой элементь судебной практики, иолучаеть исключи- 
тельно опредЪхенное п всегда болЪе или менфе обязательное 
значен!е, которое усиливается тфмъ болЪе, что творцомъ его 
является не неясная коллективная личность народа или об- 
щества, а авторитетный органъ власти, призванный паходить 
и изрекать право. Этотъ органъ дфйствуеть, какъ созна- 
тельный истолкователь и примфиптель нормъ права, и каж- 
дое его рёшеше, даже отдЪльно взятое, уже съ самаго на- 
чала имфетъ опредфлепное юридическое значеше. 

Такое юридическое значене отдЪльнаго судебиаго р%- 
шен!я объясияютъ различно. НЪкоторые основывають его 
па сил общей нормы, судомъ примфняемой, при чемъ вею 
роль суда сводять только къ интеллектуальному процессу 
распознавашя права '). Но судъ не только расиознаеть 
право. Онъ является авторитетнымг органомъ такого рас- 
познаваня. Частныя лица, практическе дфятели, адвокаты 
или юристы нер$дко знають законы, не хуже любого суда, 
и могутъ превосходно примфнять ихъ къ отдЪльнымЪъ слу- 
чаямъ жизни, могутъ безошибочно распознавать право. Но 
ихъ рЬшешя не имфють того значешя, какое ‘припадлежитъ 
рЪшенямъ или приговорамъ суда, потому что только суду 





`1) Подобную точку зрзв!я ветр&чаемъ уже у Миле", \Уевеп ииа 
Атеп ег Риуайгесь вуеть&иззе, 1866, 5. 160. Въ новёйшее время 
ее защищають Й’асй, НапаБие\ 4ез ОецёзсВеп С1уПргозезвгес вв, 1885, 
В. 1, 5.6—9, и, особенно, Гредескуль, Къ учен!ю объ осуществления 
права, 1900, стр. 227 и сл. Прекрасный анализъ юридическаго со- 
державя судебнаго рёшен!я даетъь Гедепко®, ЕйЧазвзапеземаие ип 
Отейзпоги, 1877, 5. 30—90, 100—105, 114—115, 120—121. 


— 1609 — 


принадлежитъ власть авторитетно диктовать правовыя нор- 
мы вЪ виду индивидуальныхь обетоятельствь того или дру- 
гого спорнаго случая. Отвфть ученаго юриста можетъ быть 
тЪмъ, что называется научнымъ разъясненемъ или истол- 
ковашемъ закона. Но самъ по себЪ онъ не производить 
еще никакихъ’ правъ-и никакихъ обязанностей. Только су- 
дебное рьшеше обладаеть такой силой, только оно авто- 
ритетно прекращаеть неопред$ленность отношен!й, вызван- 
ныхъ споромъ о правЪ, и имфеть способность вступать въ 
такъ называемую законную силу или въ силу закона. „Су- 
дебное р шен!е частнаго дфла имфетъ силу закона”, говорить 
68 ст. нашего Свода (т. Г, ч. 1). 

Во избЪжаше недоразумфнйЙ подобное ны тре- 
буетъ н5фкоторыхъ пояененй, 

Называть отдЪфльное судебное рфшене закономъ или 
спещальнымь закономъ, какъ это дфлають нфкоторые уче- 
пые (Биндингь, Градовскй, Бюловъ) '), можно только разв 
въ самомъ общемъ и переносномь смыелф этого слова 1) 
Прежде всего ясно, что въ хормальномъ отношеши рЬшене 
не иметь ничего общаго съ закономъ: оно устанавливается 
не въ законодательномъ порядкф и безъ соблюдешя Формы, 
преднисанной для составлешя и изданя закона?). Но и въ ма- 
тер!альномь отношени судебное рьшене рЁзко отличается 
отъ закона: ие дается цо поводу отдЪльнаго случая, 

4) См. Вт, Те№уе уоп деп Ргохеззеште4ен ипа Ргохеззуогалз- 
зелихеп, 1868, 5. 3. Градовски О судебномъ толковани законовъ, 
1874. Втайц, Зи везеыхориих, Этайизих папа Зиайтесзуязепзсвай 
г погаа]ет УсхЯ 0158 ид етап4ег, 1881, Хейзевг Е. 4. 5. Зи атесВ- 
уйзвепвешай, В. Т, 5. 14. о же, НапаБчей 4ез Згайгее}!з, 1885, В. 1, 
$. 34. 

2) Между прочимъ, не безъ основашя, Листь замфчаеть: „Уег- 
ууйтепа Ваё утеГась @е Вехесппипй 4ез пеметПевеп ОтеЙв а] ешег 
1ех зресаЙв хезупк, еше Вехесйпцох, Вицег уееЪег шап устое 5 йсь 
пасй ешеш Катеп Седашкев зцсВ”. 14324, Гебтрась 4ез делизсВеп 
Эиайтес 5, 1891 5. 80, Ср. также И/’асй, указ. соч., В. 1, 5. 6—8. 

3) Исключеше представляютъ т$ случаи, когда заководатель- 
ная власть сама привлекается къ осуществленю судебныхь функщй. 
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бывшаго предметомъ судебнаго разбирательства, и иметь 
въ виду установлен!е конкретнаго правила именно для дан- 
наго‘елучая въ то время, какъ законъ есть юридическая нор- 
ма, общая или частная, но непремфнно абстрактная и им$ю- 
щая въ виду возможные въ будущемъ случаи, ею опредфляе- 
мые !); Поэтому, строго говоря, судебное р$шен!е не можеть 
быть названо закономъ и, разумется, еще менЪе удачно на- 
зывать его закономъ спещальнымъ (]ех зрефа!з), такъ какъ 
послёднй терминъ имфетъ свое опред$ленное и установив- 
шееся значене. Впрочемъ, если принять во вниман!е, что 
рёшене суда является авторитетнымъ разъясненемъ права 
въ примфнен!и къ частному случаю, что оно создаеть несу- 
ществовавийя до него права и обязанности или выясняетъ 
спорныя отношеня и что оно въ частномъ дЪлЪ закр$иляеть 
опредЗленный смысль за общей нормой права, то во всякомъ 
случаЪ въ немъ и можно, и ‘должно усматривать одну изъ 
частныхъ или производныхъ юридическихъ нормъ, которую, 
по терминологии нашего законодательства, удобно назвать 
сепаратной нормой или сепаратнымъ закономъ. | 

Имя въ виду такую юридическую природу отдЪльнаго 
судебнаго рфшеня, какъ составного элемента судебной прак- 
тики, можно съ юридической точки зрёя объяснить вс% 
основныя черты того явленйя огромной силы прецедентовъ, 
которое вездз- наблюдается и обращаетъ на себя всеобщее 
вниман!е. 

Какь видимъ, ваян!е судебнаго прецедента сводится къ 
тому, что. разъ установленная судомъ норма въ одномЪ и томъ 
же смыелВ примфняется и’при послфдующемь разршентя 
дл. Иными словами, въ этомъ явлени НОЯ 
три частныхъ факта: 

| а) Юридическая норма не измЪфняется, приспособхяясь 
‘къ особенностямъ отдёльныхъ случабвъ. 


1) Понят!е закона въ формальномъ и матеральномъ смыель 
разработано въ н$фмецкой литературЪ. См. бейутатт, Вейтаве эл 
Гете уош Э{аавзревей, 1886, 5. 63. Габата, Ге атой о 4е РЕш-. 
ре АЦешаза, 1901, +. П, р. 260 зз. 
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6) Судебное ршеше даетъ сиешальпое правило прим%- 
неня юридической нормы. 

в) Судъ подчиняется этому правилу при раземотрёни 
вновь возникающихь однородныхъ дЪлъ. 

Ве три положеня опираются на основные элементы 
юридической природы нормы права и обусловливаются юри- 
дическимъ содержашемъ всякаго судебнаго р5шеня: 

Норма права ееть прежде всего.общее правило, дЪйству- 
ющее неизмфнно въ течене опредфленнаго времени‘и на из- 
вфетномъ пространетв$. Какъ общее правило, она обнима- 
етъ вс однородные случаи, соотвфтетвующе данному хипу 
отношенй. Это не значить, конечно, что одинъ случай яв- 
ляется во воЪхъ частностяхъ точной кошей другого. Одно- 
родными являются только т типическ1е признаки, которыми 
характеризуется юридическй составъ правила, установлен- 
наго нормой. Всф случаи, обладающе такими признаками, 
объемлются нормой. Нанротивъ, измВнене хотя бы одного‘ 
существеннаго признака исключаеть примфнеше нормы и 
вводить случай въ разрядъ иныхъ отношевй, подчиненныхъ 
дЪйствио иныхъ нормъ. Норма не изм$няется, приспособля- 
ясь къ особенностямъ и модиФикащямь частныхь случаевь, 
а иросто замБняется другой нормой, тождественной или даже 
я совершенно новой. Допустить возможность изм$нешя нор- 
мы въ виду ея приспособлевя къ отдфльнымъ случаямь—это 
значить уничтожить самую норму, создавши вм$сто одного 
общаго правила безчисленное множество частныхъ положе- 
ши, иригодныхъ только для единичнаго ихъ примфненя. При 
этомъ мотивы измфневя нормы вполнф безразличны: будетъ 
ли это ирестунное пристрасле судьи или его благороднЪй- 
шее стремлеше дать наилучшее рёшеше для отдфльнаго слу- 
чая — все равно, норма нарушается и разрушается, будучи 
‘видоизм$няема при примфнент. Поэтому и въ законодатель- 
ствахъ требоваше о неизмЪнноети разъ установленной нор- 
мы права возводится въ твердое и опред$ленное положеше, 
предиасывающее практик$ судовъ быть устойчивой и едино- 
образной. Положеше это не только имфетъ значеше общаго 
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юридичеекаго правила, но и служить основашемъ для воз- 
никновевя цфлаго ряда юридическихъ институтовъ, обезпе- 
чивающихъ такое единство и такую устойчивость (кассацон- 
ный судъ). [Ге (апииш Ниегез иё сефа зй, иё аЪздие Вос 
пес ]азба еззе роза!!! 
| НеизмЪнность общей нормы обозначаеть, что одно пра- 
вило можеть имЪть только одинъ же обний смыслъ. Можно 
спорить при теоретическомъ разысканят и установлен эт0- 
го смысла. Но разъ этотъь смысль установлень въ рёшенш 
суда — онъ становитея несомнфинымъ. 'Гаковъ по крайней 
мЪрЪ основной припцинъ правосудя. Въ самомъ дзлЬ, что 
такое судебный приговоръ по своему содержанию и по иде? 
не является ли онъ только частпымъ случаемъ примнетя 
нормы? не служить ли онъ только конкретнымъь примфромъ 
признаня права? Никто не скажетъ, что судъ постановляеть 
приговоръ, руководствуясь не правомъ, а соботвеннымъ про- 
изволомъ. И даже Фхактичесвя несовершенства въ дфятель- 
ности суда не даютъ основашя видЪть въ судебномъ приго- 
ворЪ или акть примфневя права, или актъ примфненйя не- 
права. Самая идея судебнаго приговора не допускаетъ та- 
кой альтернативы. Правосуде есть правосуще, и потому Фак- 
тичесве недочеты суда никогда не имЪють и не могутъ имфть 
принцишальнаго значеня. Они вмяють, какъ Фактъ, съ ко- 
торымъ приходится неизбфжно считаться при построеши хю- 
бого института процесса и который — мы это сейчасъ уви-` 
димъ— оказываеть свое дЪйств!е на силу прецедентовъ. Но 
самое существо судебной дфятельности и идея суда никогда 
не опредфляются такими отрицательными признаками, и ни 
одного вывода, ни‘одного процессуальнаго института не по- 
строить правильно тому, кто въ такихъ случайныхь отклоне- 
шяхь усматриваеть непреложное существо правосудя. Въ. 
принцип признается, что судъ надЪленъ всми необходимы- 
` ми познай ями (ага поуй сита) и ве$ми средствами для уста- 
новлешя правильнаго приговора. Лучше суда и вн суда ни- 
° КТО этого достигнуть не можеть. Лучше судебнаго. рёшеня 
и внф судебнаго рфшешя ничто не можеть внести спокой- 
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стыя и устойчивоети въ жизнь общества, волнуемую ноето- 
янными актами неправа и неправды. Судъ есть спещальный 
органъ установлешя права, судебное рёшене — спешальный 
актъ его признашя. Въ этомъ актЪ выражается юридическое 
мнёе или убЪждене суда какъ въ томъ, что данные Факты 
имфютЪъ такую-то юридическую -квалификащю, такъ и въ 
томъ, что данная норма охватываеть таке-то признаки или 
элементы состава дЪйетв, собы"Й или отношенй, ею опре- 
дЪляемыхь. Въ своемт приговорЪ судъ указываетъ не толь- 
ко права и обязанности сторонъ процесса, но и авторитетно 
заявляетъ, гдз право и гдЪ неправо, что такое законъ, въ 
чемъ его требованй и гдЪ его нарушеня. 
'Гакое заявлете суда, облеченное въ форму судебнаго 
_. приговора и освященное его исполнешемъ, связываегь су- 
дью. Обязанный дЪйствовать по праву, а не по произволу, 
судья находитъ это право въ закон или въ жизни. Жизнь 
даетъ ему неисчерпаемый матераль для разрЪшенйя вопро- 
совъ, которые только мимоходомъ затронуты въ постановле- 
шяхь законодательства; она предлагаетъ ему не только т% 
правила, которыя основываются на такъ наз. „природ% ве- 
щей” или на требовашяхъ „естественнаго права”, „справед- 
ливости” ит, д., но содержитъ богатЪйций запасъ точныхъ и 
реальныхь юридическихъ нормъ — сепаратныхъ законовъ, и 
обратиться къ нимъ судьЪ, по меньшей мЪрЪ, не менфе есте- 
ственно, чфмъ къ другимъ возможнымъ средствамъ расиозна- 
вашя права. И это не только естественно, но и пеобходимо: 
при всякомъ новомъ раземотрьши вопроса, уже однажды 
разрЬшениаго, судья ие можеть, устапавливая право, дЪй- 
ствовать съ той свободой, съ какой онъ дЪйствовалъ въ пер- 
вый разъ, Самый Факть существовашя перваго рЬшеня из- 
м$фияетъ существенно его отношеше къ дФлу, вновь возник- 
шему, потому что судья дфйствуеть не какъ частное лицо, 
по какъ органъ государства, высказываеть не свое личное 
мнЪите, но безличный приговоръ суда, который всегда оста- 
отея однимъ и тфмъ же, какъ бы ни мфнялся его личный с0- 
ставъ. Но по идеф судъ самъ себ противорЪ$чить не можеть 
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и не должепъ. Допустить въ иринции$ такое противорф ше — 
это значитъ иризнать или то, что каждая норма можетъ из- 
м$няться по волЪ суда, или то, что каждый приговоръ мо- 
жетъ и не быть осуществлешемъ нрава. Очевидно, что ни 
первое, ни второе положеше не можеть имфть руководящаго 
значешя для правосудя, не можеть быть т$мъ основашемъ, 
на какомъ зиждутся институты процесса. Очевидно, что тотъ 
составъ престунлешя, который названъ грабежомъ въ одномъ 
приговорЪ, не можеть считаться разбоемъ въ другомъ; и одни 
и тБ же Факты, квалихицированные кражей въ одномъ слу- 
чаЪ, не становятся присвоешемъ только отЪ того, что дЪло 
разематривается инымъ судомъ или въ другое время. Сло- 
вомъ, судъ пе можеть въ одинаковыхъ дфИстйяхь одииъ 
разъ усматривать преступленте, заслуживающее кары, а дру- 
гой разъ — поступокъ, не предуемотрфиный уголовными за- 
конами или даже и вполнф безразличный. Этого не допуска- 
етъ не только этическая или логическая, но и юридическая 
поел довательноеть. Взглядъ суда на право, принцииь пра- 
восудля, установленный`въ одномъ случаЪ, должень быть 
также признаваемъ и для другихъ случаевъ. Иначе будеть 
противор$ше, которое въ каждомъ приговорВ заставить ви- 
дфть не истину, а ложь, не право, а произволь. Но если юри- 
дически приговоръ суда мыслимъ только. какъ актъ примне- 
вя права и только права, то ясно, что за рёшешемъ должно 
признать, съ одной стороны, силу закона по данному дфлу и, 
‘съ другой стороны, силу прецедента для другихъ. дфль. ди- 
Фета епии апей гае |елиш зип, и есев гериБИсае! 

: 'Гакимъ образомъ приговоръ суда имфеть извфетное 
юридическое значене не только спешальное (гез и вайа), 
но и общее (гез ргасласайа), и всяк судъ юридически обя- 
занъ считаться съ прежними рёшешями и толкованями пра- 
ва. А такъ какъ эти рёшенвя и толковашя не повторяютъ 
только букву закона и не являются результатомъ только ме- 
ханической дЪятельности судовъ, то и оказывается, что при 
посредствЪ судебной практики въ жизнь общества вводятся 
правила, которыя получають общее значен!е, отливаются въ 
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своеобразную и по внфшиости точно различаемую Форму 
прецедентовъ и имфютъ вн.шнюю силу юридической прину- 
дительности. Такое явлене есть явлеше правообразованая, 
а самая Форма, въ которую облекаютея и которой закрЪпля- 
ются такъ возникающая нормы, носитъ техническое назван!е 
источника права. Съ помощью прецедентовъ образуются 
юридичесяя нормы, а судебная практика ихъ Фиксируетъ и 
потому является, въ подлинномъ и истинномъ смысл этихъ 
словъ, источникомъ права (ВесЁздиеПе, зоигсе 4е 4гой). 
Признавая судебную практику источникомъ права и 
усматривая въ отдльномъ судебномъ приговорЪ сепаратную 
норму, съ которой судъ юридически обязанъ считаться при 
разрЪшени вновь возникающихь однородныхь дфлъ, мы 
имЗемъ въ виду общую или принцишальную сторону изуча- 
емаго явлешя и далеки-отъ мысли придавать судебнымъ пре- 
цедентамъ силу, безусловно-обязательную и одинаковую для 
всЪхь временъ и для всЪхъ народовъ. Какъ, въ какой степе- 
ни и въ какой ФхормЪ проявится значене судебныхь преце- 
дентовъ въ дЪйствительности — это зависить отъ многихъ 
условй. Во веякомь случаЪ судебная практика, какъ сово- 
купность однородныхъ прецедентовъ '), имфетъ большее зна- 
ченте, чфмъ единичное р5шеше суда, которое хотя и можеть. 
1) Мы съ самаго начала (см. выше стр. 1—2) установили зна- 
чене терминовъ, нами употребляемыхъ, У: другихъ авторовъ подъ 
именемь „судебной практики” часто разумВются весьма разнород- 
ныя нонят1я, Въ частности мнЪня расходятся и по вопросу о числв 
прецедентовъ, необходимыхъ для признашя судебной практики. Мно- 
ме (Торданъ, Зейфертъ, Тёль, Моль) наличность даже единичнаго 
судебнаго рытешя считаютъ достаточнымъ для того, чтобы при- 
знать существовае СемеМзрертамей’а по тому или другому во- 
иросу; друме (заководательство Брауншвейга) требуютъ по крайней 
м®рь двухъ однородныхъ приговоровъ; третьи (Кирульфъ) находять 
возможнымъ говорить о судебной практик5 только тогда, когда им5- 
ется во веякомъ случа не мене трехъ однородныхъ прецедентовъ 
и т.д. См, Лотаап, Ветегкиовеп йБег деп беге зхегамев, 1825, 
‚ АтеШУ Е. 4, с. Ргах1з, В. УЩ, 5. 234. Кем}, Тцеоме дев сететеп 
С1уйтесьь, 1839, В. 1, 5. 38. ТА, Ешщейцив ш 4аз 4езеве Руа. 
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- иногда получить силу общей нормы '), ‘но вообще далеко не- 
всегда является достаточно опред$леннымъ и часто предета- 
вляется весьма условнымъ. Конечно, если бы имфть въ виду 
ту лишь идеальную -или принцишальную сторону судебной 
дЪятельности, о которой мы только что говорили, за пригово- 
`ромъ суда пришлось бы признать во веЪхъ отношешяхъ без- 
условное значеше. Но вс институты процесса должны счи- 
таться съ хактическими условями дфятельности суда и съ 
реальными несовершенствами правосудя, которое отправля- 
ется не небеснымъ представителемъ божественной справед- 
ливости, а обыкновевнымъь смертнымъ судьею. Вотъ почему 
обязательное значене судебнаго ршешя — и какъ сепарат- 
наго закона, и какъ прецедента — условно .наетолько, на- 
сколько условна и самая правильность или истинность его. 
Силу закона получаеть ршеве не тотчаеъ нослВ постано- 
влешя его судомъ (процессуальные сроки), эта сила сообща- 
ется далеко не всякому рфшен!ю суда (возможность обжало- 
вашя приговора и отмфны его въ высшей инстанщ!м), а всту- 
пивний въ законную силу приговоръ сохраняеть се только 
при извфстныхъ предположеняхьъ (отмфна приговора въ но- 
рядкЪ возобновлешя дЪла, или ио давности неисполневя су- 
дебнаго ршеня, или въ виду помиловашя осужденнаго). 
Подобно этому обязательность прецедента принадлежить не 
всякому прежнему рЪшенио суда и степень ся зависить отъ 
многихъ условй. Да и самая судебная практика, въ каче- 
ствЪ источника права, донускаетъ различныя степени опред%- 
ленности и обязательности (примбрь—Англ!я). Поэтому на- 
зывая судебную практику источиикомь права, ие сядуетъ 
упускать изъ виду извЪфотныхь свойствь и особенностей 
юридическихъ нормъ разнаго типа. 


гес В, 1851, 5. 136. беиет, РгаКИзсвев Рапдекепгес\, 1860, В. 1, 5. 
14. Мом, Зааагее ВЕ, УбКеггес В иоб Роййк, 1862, В. И, 5. 389. Р/а}- 
Г иен Сопивещах, 1882, В. Т, АЪ. 2, $. 282 Е, 

`1) Такую силу отдЪльное судебное рьшене получаетъ или 4е 
Гао (наказуемость дуэли во Франщи), или 4е даге (рышеня англй- 
скихъ судовъ). Друге прим$ры намъ извфетны изъ предыдущаго, 
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Во-первыхъ, каждый источникъ права закрфипляеть (фикси- 
руеть) нормы, степень принудительноети которыхъ далеко 
не одинакова. Рядомъ съ нормами, имфющими безусловно- 
обязательную силу велЪн Ш авторитетной воли, оть требова- 
в которой невозможно никакое уклонеше, встрчаются 
нормы ©еъ характеромъ или условнымъ, или альтернативнымъ, 
или дозволительнымь '); рядомъ съ велфнями, отлившимися 
ВЪ Форму такъ наз. 1есез регРесёае или 1есез ршз фиат рег- 
{есбае, имфются и 1ехез ппреге(ае, юридическахго значеня 
которыхь никто не отрицаетъ только потому, что въ прав% 
не существуетъ силы, которая бы могла санкщонировать ихъ 
исполнсше (таковы вс нормы, опредфяяюнйя обязанности 
верховной власти). Поэтому безусловная принудительность 
или обязательность нормы отнюдь пе входятъ въ число су- 
щественныхъ признаковъ ея юридическаго значеня. Юриди- 
ческими могутъ быть и нормы небезусловно обязательныя." 

Во-вторыхь, каждый источникъ права имфеть свою осо- 
бую природу, свои особыя услошя возникновешя, развитя 
и прекращешя. Законъ создается и отмъняется въ одномъ 
порядк$; обычай возникаетз и вымираетз — въ другомъ; су- 
дебная практика слазается и измъняется — въ третьемъ. За- 
конъ смфняется закономъ, обычай — обычаемъ, прецедентъ — 
прецедентомъ. Сверхь того каждый источникъ права оказы- 
ваеть давлен!е и втяне на смежныя области иныхъ источни- 
ковъ, потому что сощальныя силы, творяшя право (право- 
творящие элементы или Факторы въ матеральномъ значен!и), 
одп% и т же для всяких нормъ, въ какую бы Форму. эти по- 
ся дя ни отливались, какимъ бы источникомъ права он% ни 
Фиксировались. Отсюда — въ зависимости отъ тЪхъ или дру- 
гихь историческихь услошй — возможность оправдашя за- 
кона обычасмъ или обычая закономъ ?), возможность отмЪны 


1) Впрочемъ, вопросъ о существовав!и дозволительныхъ нормъ 
представляется спорнымъ. Ср. 7йоп, ВееЪЁзпоги пп зи) ес#уез Вес, 
1818, В. 292—293. Гредескуль, Къ ученшю объ осуществлен! и права, 
1900, стр. 52—67. | 

2) Теперь, при’ преобладающемъ значени законодательства, 
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закона въ судебной практик или въ обыча» ‘), возможность 
уничтожешя закономъ возникшаго обычая или прецедента. 
Словомъ сказать, каждый источникь права въ своихъ дЪй- 
стыяхъ укрФнляется, контролируется и ограничивается дЪй- 
ствями другихъ источвиковъ. Это явлене общее и ностоян- 
ное, хотя многообразно измфняющееся въ зависимости отъ 
сощальныхъ уеловйЙ эпохи. 

Въ-третьихъ, наконець, и самая опредфленноеть нормъ, 
отливитихся въ ту или другую Форму, допускаетъ разные от- 
тфнки и степени: между кристаллизованной Формой устано- 
вившагося обычая или отлично редактированнаго закока, съ. 
одной стороны, и неясными очертавями только что воздан- 
наго и еще невполнЪ закрфиленнаго правоположен я — съ 
другой, существуеть безконечный рядъ нормъ, степень опре- 
дЪленности которыхъ можеть быть весьма и весьма различ- 
ной. Эпохи, предшествовавийя первымъ попыткамъ законо- 
дательной кодиФикащи права (напр. передъь издашемъь Су- 
дебниковъ или передъ издавнемъ Литовскаго Статута), вездЪ 
характеризовалиеь хаотическимъ состояншемъ обычаевъ, при. 
которомъ и самое право становилось трудно распознавае- 
мымъ; напротивъ, въ другя времена (какъ у насъ въ ХУШ 
ст.) крайнее несовершенство законодательнаго аппарата при- 


часто замфчаютъ, что въ той или иной области народной жизни обы- 
чай дЪйствуеть только въ тьхъ предфлахъ, как!е для этого уста- 
новлены закономъ (ст. 129 и 130 у. г. с. и объяснешя къ этимь ста- 
тьямъ въ Суд. Ует. изд. Госуд. Канц. 1867 г., т.1, стр. 68—73). На- 
противъ, въ прежёя времена самъ законодатель считалъ необходи- 
мымь оправдывать’ свои. постановленя ссылками на обычай, кото- 
рому принадлежало главное значеше („мы старины не рушаемъ, а 
новины не вводимъ, хочемъ все по тому м$ти, какъ будетъ было”, 
говорилъ часто законодатель, вводя кавя-нибудь новыя правила). 
1) Вопроеъ объ отмнЪ закона путемъ обычая или судебной 
практики представляется спорнымъ и возбуждаеть много любопыт“ 
ныхь соображен!Й съ точки зрёвя государетвеннаго права совре- 
менныхъ народовъ. Въ положительномъ смысл его разрьшаютъ Вт- 
49, НапариеВ 4ез Эёгайес 4, 1835, В. Т, 5. 210 #. и Гафита, Т.е @той 
риЪ!е 4е РЕшрие АПетала, 1901, &, П, р. 864—365. К 
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водило къ созданю и законовъ несовершенныхъ — неясныхъ, 
неточныхъ, противор$чивыхъ, необдуманныхь и въ своей не- 
обдуманноети крайне многочисленныхь, такъ что подчасъ 
трудно было сказать даже, гд% же тотъ законъ, который нор- 
мируетъ данный случай, и какое собственно имфетъ онъ зна- 
чеше (въ виду противорЪчЙ) или. содержаше (въ виду не- 
яености). Несмотря на то и въ эти смутныя эпохи обычай 
оставался обычаемъ, законъ — закономъ, хотя и несовершен- 
нымЪ, необразцовымъ по своей Форм%. 

Воть почему, признавая судебную практику источни- 
комъ права, мы этимъ еще не опред$ляемъ въ точности ни 
стенени ся обязательности, ни степени ея неподвижности, пи 
степени ея опредфленности. Крайне предфлы возможныхъ 
колебанЙ, при которыхъ утрачивается и самое представле- 
ше о правЪ, все же довольно далеко отстоятъ другъ отъ дру- 
га; можду этими пред$лами возможны свои модихикащи, ко- 
торыя не уничтожаютъ за практикой силу источника. права, 
но придаютъ ей различную внзшнюю Форму. Судебная прак- 
тика является источникомъ права въ Англ!и; но, разум$ется, 
источиикомъ права является и практика судовъ Европы, хо- 
тя Формы дЪйствя англйекой судебной практики одп, коп- 
тинентальной — другя. 

'Грудность теоретическаго онредвлешя формъ дЪйствя 
судебной практики (теор прецедентовъ) зависить отъ двухъ 
равно важныхъ, хотя и противоположныхъ положен. Съ од- 
ной стороны, каждый судъ признается равноправвымъ съ 
другими судами оргапомъ правосудя, который въ примбнс- 
ийг права руководствуется собственнымь убЪждешемъ, а ио- 
тому викакя указашя другихъ судовъ для него не могутъ 
иуБть обязательной силы, и по еравненю со своими пред- 
шсественпикамл, оставившими въ наслВдетво песмтную мас- 
су прецедентовъ, новый судья не имЪетъ новода воскликнуть, 
перефразируя слова поэта: „\Уей пит, 4азз 1еВ ет ЕлКе! п!” 
Ст другой стороны, какт, органъ справедливости, какъ пред- 
ставитель законности, какъ охранитель устойчивости право- 
вого порядка, вся судъ не долженъ дЪйствовать произ- 
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вольно, толкуя одни и тЪ же законы въ разныхъ смыслахъ и 
давая имъ разнообразное примфнеше. Оба эти требованя 
равно законны, каждое воединяется со своими- ему только 
присущими выгодами п достоинствами, но вмфет съ тмъ 
ни одно не можеть получить безграничнаго признаны. По- 
этому въ теорш, при оц$нЕЪ силы ирецедентовъ, необходимо 
согласиться, что истина лежитъ посерединЪ: равно невЪрно 
и полное отрицан!е какого бы то ни было юридичеекаго зна- 
чешя за практикой судовъ, и нолное подчинеше судейскаго 
убЪждешя взгяядамъ, прежде выеказаннымь въ отдльшах 
судебныхъ рьшешяхь. 

Свобода судейскаго убЪждешя — это ость свобода мы- 
сли, свобода изслВдовашя, свобода критики, та свобода, ко- 
торая предотвращаетъ рутпну и застой, которая изъ отира- 
влешя правосудя дБлаеть живой актъ справедхивости, а не 
мертвое нагромождеше приказнаго крючкотворетва. Юй мы 
обязаны расширенемъ кругозора въ пониманм и примЪне- 
ви законовъ, ей принадяежить заслуга уяснешя истиннаго 
смысла и глубокаго содержашя многихъ положенй права и 
юридическихь институтовъ. Она есть факторъ ирогресса и 
ращюональнаго развитя права въ предвлахъ закола и с0б- 


ственныхъ законных полномочий. 
Однакоже свобода убфждешя судьи представляет и 


свои опасности. 
Прежде всего, конечно, всяк вт, прав самостоятельно 


изелЪдовать и толковать смыелъ закона; одпакоже судья ис- 
онытный лучше сдфлаетъ, посл довавъ примВру своихъ б0- 
лЪе опытныхь товарищей. ДЪло пе въ томъ, что это будетъ 
для него самого удобнфе: правосуе избЪгнетъ рьшешй слу- 
чайныхь и легкомыслениыхъ. 

ЗатЪмъ, иЪть Физической возможности, чтобы судья, 
онытный и даже широко надфленный творческими снособно- 
етями, всъ возникающие вопросы сум%ль разрфшить вполн% 
самостоятельно и свободно, довфряя только сил евоихъ зиа- 
ый и сил своего ума. Даже ученый изелФдователь вопро- 
совъ права, который не стфсненъ требовашями быстраго ихъ 
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разрБ июля, певсегда можеть получить лучине результаты, 
пренебрегии работами своихъ предшественниковъ. Что же 
сказать о судьЪ, который часто заваленъ дфлами, не терпя- 
щими отлагательства? Не окажется ли его собственное и по- 
верхностное сужден!е свободным шагомъ назадъ отъ того, 
что уже усифли выработать друге путемъ продолжительнаго 
и глубокаго размышяен1я, изучен!я, примфнен1я? Недаромъ, 
уже римляне говорили; обычай есть лучиий истолкователь за- 
коновЪ — орИта епия езё |ераш И\Мегреез сопзиеи4о! 

Наконець, свобода убфждешя иногда грозить перейти 
въ свободу увлечешя какими-нибудь новыми теор1ями, часто 
слабыми и новерхностными. Такого рода увлечешя въ особен- 
ноети опасны теперь, когда развит! гласности и сила обще- 
ственнаго мишя очень бяагопруятствуютъ распространено 
различныхь „модъ” не только въ костюмахъ, но и въ идеяхъ. 
Въяня времени отражаются на правосуди, и оно даетъ намъ 
не одинъ образець рЬшенй и толковашй закона вполн% „мод- 
ныхьъ”, но зато и виолн% ‘несправедливыхъ и неоснователь- 
ныхх. 

Такпиъ образомъ устойчивость во взглядахь уже выска- 
занныхь и примфиенныхъ судомъ оправдывается съ точки 
зрЬшя собственныхъ интересовъ юстищи и во многихъ слу- 
чаяхъ язляется выражешемъ не судебной рутины, но спра- 
ведливости и осторожной осмотрительности, которая бережно 
отпоситея къ жалобамъ, обидамъ и страдашямъ людей, при- 
Обгающихь ку защитЪ суда, и воздерживается отъ риеко- 
ванцыхь экепериментовъ надъ тфмъ, чтб связано съ жизнью 
и честью, еъ семьей и имуществомъ человЪка — хотя бы да- 
же и преступнаго. 

Очевидно, требоваше постоянства судебной практики 
иметь прежде всего безусловное оправдаше для тёхъ слу- 
чаев, хогда важно не столько то, что заключается въ прави- 
‚ЛЬ, сколько то, что именно существуеть уже опредфленное 
правило. Сюда относятся веф т хормальныя и условныя по- 
ложешя, которыя касаются частностей и мелочей права (про- 
цесса); ихъ внутреннее значене пе опирается на т№хЪ или 
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иныхъ соображешяхь болЪе или мепфе глубокихъ и основа- 
тельныхъ, а объясняется тЪмъ, что такъ принято, такъ рань- 
ше дфлали. Сюда же относятся и всЪ сомнительныя, двусмы-` 
сленныя положен я, для твердаго разрьшевя которыхъ въ 
томъ или иномъ смысл нзть никакихь положительныхъ дан- 
ныхъ. Въ другихъ случаяхъ устойчивость судебной практи- 
ки имфетъ меньшее значен!е, такъ какъ обыкновенно важно 
не только внЪшнее однообраз!е примфнешя нормы судомъ, но 
и правильность или основательность такого примнешя. 
Однакоже вся судья—даже при основательномъ стремле- 
- и измфнить ранЪе высказанный взглядъ—певольно остана- 
вливается въ раздумьи надъ допущенной уже ‘ошибкой и по- 
тому особенно осторожно исправляетъ ее, помня, что нЪтъ 
почти закона, который бы не могъь быть толкуемъ въ н%- 
сколькихъ смыслахъ ‘не только въ зависимости отъ своей 
Формы, но и отъ качествъ его истолкователя (большая или 
меньшая опытность судьи, его зная, внимательность, доб- 
росовфетность ит. д.). Доказательство тому — хотя бы с0- 
временная практика нашихъ судовъ, которая для многихь 
статей закона даетъ рядъ примфровъ ихъ примфнен!я въ раз- 
личныхь и часто противоположныхь смыслахъ. Недаромъ, 
старая русская поговорка, умудренная печальнымъ опытомъ . 
вЪковъ, гласитъ: „законъ— что конь: куда хочешь, туда и по- 
воротишь”. Недаромъ, лучийе представители науки хотфли 
нЪкогда видфть въ судьЪ только механическаго примфпителя 
законовъ. ИзвЪстныя соображешя Беккарш, высказапныя 
но поводу опасностей чрезм$рной свободы толковашя, им*- 
ють полное значене еели не для отрицашя самого права су- 
дебной интерпретащи, то во всякомъ случаЪ для выяснешя 
огромной дисциплинирующей роли судебныхъ прецедентовь 
и судебной традищи. Безъ такой традищи не мыслима устой- 
чивая, однообразная и постоянная практика судовъ. Освобо- 
дить суды отъ вшяшя прецедентовъ, говоря словами Наказа 
Екатерины П, „@е не что иное значить, какъ сломити пре- 
граду, противящуюся стремительному людекихь мн те- 
ченйю, а такъ какъ всяюЙ человфкъ имфетъ свой соботвен- 
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ный ото вофхъ отличный способъ смотрЪть на вещи его мыс- - 
лямъ представляющияся, то мы бы увидфли судьбу гражда- 
пина премфняемую переносомъ дфла его изъ одного прави- 
тельства во другое, и жизнь его и вольность на удачу зави- 
сящую оть ложнаго какого разсуждешя или отъь дурного 
расположешя его суди” (гл. Х, и. 154). 

Сльдуетъ ли отсюда, что судья безусловно связанъ разъ 
даннымъ имъ рьшенемъ, какъ прецедентомъ? Этого никто 
не говоритъ, да и вообще нфть основан опасаться, чтобы 
во имя устойчивости и единообразля судебной практики кто- 
пибудь сталь придавать всякому рьшешю силу общаго зако- 
па. Этого не допуекають даже крайне защитники обязатель- 
ности прекедентовъ. Невозможность такого положешя оче- 
видна: нотому что судъ скорый далеко не всегда бываетъ 
судомъ правымъ и основательнымь; потому что въ одноето- 
ропнемь освфщени разр$шаемаго дЪла прецеденть часто 
утрачиваеть общее значене; потому что во всякомъ случаЪ 
свобода судейскаго убЪждешя не можетъ быть замЪнена ра- 

‚ болфиными ссылками па прежшя рёшенйя хотя бы и верхов- 
наго кассащопнаго суда; потому что, наконець, во преце- 
деиты ие могутъ быть закрзилены ихъ публикащей, не мо- 
гутъ сдБлатьсл общеизвфетными и множество ихъ по теку- 
щимъ дЪламъ мелочей обыденпой жизни скоро забывается и, 
такъ сказать, умираетъ естественной смертью. 

Этими общими теоретическими соображешями выясня- 
ются только осповныя черты, движупия пружины дЪйстя 
прецедентовъ. Копкретныя Формы этого дфйств:я (практика 
ирецедептовъ) осложияются множествомъ привходящихъ об- 
стоятельствъ. Прежде всего онф опредфляются тЪмъ сочета- 
шемъ, въ какомъ приняты въ той или другой стран начало 
свободы судейскаго убЪждентя — съ одной стороны и прин- 
ципъ законности судебной дфятельности — съ другой. А это 
сочетане всецфло зависить оть историческихъ услов!Й мфета 
й времени. Можио только общимъ образомъ замЪтить; что 
судебиая практика получаетъ болышее вмяше тамъ, гдЪ сла- 
ба продуктивность другихъ иеточниковъ права, гдЪ свобода 


ны: 


судейскаго убЪжден я достаточно обезпечена общими уел0< 
вями (такъ что не требуется обезнечивать ее еще спещаль- 

‚ но на счеть силы прецедентовъ) и гдЪ начало законности на- 
столько вошло во всеобщее ‘сознаше, что малЪйший произ- 
воль вызываеть уже ощутительную реакцию (наибольшую 
силу за судебными прецедентами нризнаютъ государства са- 
мыя свободныя: нЪкогда— республика Римская, теперь—Ан- 
гля и Соединенные Штаты СЪв. Америки). Напротивъ, сила 
судебной практики уменьшается по мфрЪ усиленя другихъ 
источниковь права и по м$р$ развит я вефхь тЪхь виЪш- 
нихъ’условй, которыми можетъ'опредфляться однородность 
судебныхь р5шен (даже помимо спещальнаго вияшя со 
стороны прецедентовъ). Къ такимъ условямъ принадлежать; 
ясность законовъ, выработанность научныхъ теор, одипа- 
ковость судейскаго образовавя, однородность состава су- 
довъ, тождество внфшнихь услов судебной дфятельпости 
ит. д. 


ГЛАВА 1%. 


Примфрныя рьшеня судовъ по русскому 
законодательству. —` 


4. 


Переходя къ разсмотрЪн!ю значетя судебныхъ преце- 
дептовъ въ Росби, мы сначала отмфтимъ т обийя ностано- 
влешя наптего законодательства, которыя, требуя единообра- 
з1я и устойчивости въ практик$ судовъ, тфмъ самымъ нала- 
гаютъ на судей обязанность считаться съ прежними р$шеня- 
ми, устанавливающими и разъясняющими емыслъ законовъ. 

Прежде всего въ оеновныхъ заковахъ единообразное 
примфиеше права общимъ образомъ обезпечивается какъ отъ 
случайностей истолковашя, такъ и отъ злонамренныхь ак- 
товъ произвола. Заботясь о томъ, чтобы законы дЪйствовали 
„единообразно въ общей ихъ сил”, наигь сводъ требуетъ. 
точнаго и буквальнаго ихъ исполнения, не донускаетъ „обман- 
чиваго пепостоянетва самопроизвольшихъ толковашй” и прах. 
цисываету» безпристрастное примфнеше. всякаго закона, „н 
‘смотря на лица и ие внимая ни чримъ требовашямь и ри 
жешямь” (ст. 64, 65 и 69). 

Въ утреждени сената этому высшему правительствую- 
щему установленио поручены обязанности изъясненя зако- 
повъ сомнительныхь. Такое изъяснене должно быть одно- 
образпымъ, и потому рядь м$ръ установляется въ интере- 

* 24 
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‚сахъ достижешя возможнаго однообраз1я сенатской практи- 
ки. Между прочимъ „для споспфшествовашя единообразно- 
му и полному объяснею возникшаго сомнфя” при испол- 
неши того или другого закона предписывается всЪ предста- 
влешя подчиненныхъ сенату м$стъ передавать непремфнно въ 
одинъ департаменть безъ разлишя подвфдомственности, такъ 
какъ разъяснене одного и того же вопроса въ разныхъ де- 
партаментахъ легко можеть оказаться неединообразнымъ (ст, 
199 п. 2). | 

Въ судебныхъ уставахъ, расширившихь права судовъ 
при толковаи и примфнени законовъ, требоваше едино- 
образ я судебной практики опредфлено еще точнфе. Соста- 
вители судебныхъ уставовъ понимали, что „невозможно свя- 
зывать будущихъ дфятелей толковашемъ принудительнымъ” 
и что „время безконечно, и потому мысль сковать значене 
закона и остановить его дальнзйшее развит!е была бы столь 
же неосновательною, какъ и намфрене остановить течен!е 
времени” '). Поэтому они предоставили судамъ широкя пра- 
ва рЬшать дфла, несмотря на недостатокъ, неполноту, неяс- 
ность или противорфче законовъ. Одновременно съ тЪмъ’ 
они выдвинули и идею кассащюоннаго пересмотра, въ каче- 
ств одного изъ важнфйшихъ средетвъ для осуществлевя 
принципа единообразной практики судовъ. „Очевидно, раз- 
суждали они, что ни строя правила уложешя о наказашяхъ 
(обезпечиваюния отъ неправосуд!я), ни основной законъ о 
толковаши законовъ согласно общему духу законодательства 
(ст. 65 основ. зак.) не могутъ быть приводимы въ дЪйств!е 
безь учрежден1я одного верховнаго суда, надзирающаго за 
`строгимъ соблюдешемъ преднисаннаго въ ст. 65-ой оенов. 
законовъ правила объ однообразномъ толковаши законовъ. 
Обязанность сего суда должна состоять въ томъ, чтобы пред- 
упреждать и уничтожать разнообразное толковаше закона 
(это естеслвенное послЪдств1е множества судебныхь м$еть 


.1) Суд. Уставы въ издаши Госуд. Канцелярии 1867 г., т, Т 
стр. Ш, 
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въ Имперм), ограждать твердость закона, не допускать и прё- 
олфдовать`явное онаго нарушене, однимъ словомъ: сосредо- 
точивать въ себЪ выспйй надзоръ и быть верховнымъ блю- 
стителемт правосудя въ Имперш” 1). Исполнеше Функц та- 
кого верховнаго суда было поручено Правительствующему 
Сенату (у. с. у. ст. 1), а самая роль его опредФлилась такъ: 
мировые судьи, ихъ съЪзды, окружные суды и судебный па- 
латы призваны разематривать дЪла по существу; Правитель- 
ствующ же Сенатъ, въ качествЪ верховнаго кассащоннаго 
суда, не рфшая дзль по существу въ общемъ порядкЪ судо- 
производства, наблюдаетъ только за охраненемъ точной си- 
лы закона и за единообразнымъ его исполнешемъ всфми су- 
дебными установлешями Империи (ст. 5 у. с. у.)?). Средетва- 
ми для осуществлешя такого однообразля явились: право над- 
зора, кассащонный пересмотръ и, наконець, общее руковод- 
схво при помощи публикаци р$ёшешй и опредфленйй сената. 

Той же мыелью о необходимости единообразнаго прим - 
нешя законовъ руководились составители судебныхъ уста- 
вовъ и при разрфшен вопроса о возможности раздробленя - 
кассащонныхь Функцй между нЪсколькими судебными уста- 
новлешями. ый | 

„Власть отмфнять окончательныя рфшешя судебныхъ 
мфоть, вь опредВленныхь закономъ случаяхъ, — говорили 
они — можегь иринадлежать только одному верховному въ 
говударствЪ судилищу, которое и учреждается для того имен- 
но, чтобы, не рЬшая дЪль но существу, наблюдать за охране- 
шемъ точной силы закона и за единообразнымь его исиолне- 
вемъ веми судебными м$фетами Имперти. Раздроблеше этой 
власти между палатами, т.е. предоставлене имъ права тол- 
ковашя законовъ и существенныхь Формъ и обрядовъ судо- 


1) Сул. Уставы въ издав!и Госуд. Канцеляр 1867 г., т, Г, етр. 
362—363. + 

*) Эти мыели въ такой же почти форм$ выражены въ сообра- 
жешяхъ къ основнымьъ положеншямьъ судоустройства (къ ст. 42—46) 
и въ мотивахъ къ Г ет, у. с. у. См. Суд. Ует. въ изданы Госуд. 
Канцеляри 1867 г., т. Ш, етр. ХХ и 14—15, 
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производетва, умалило бы совершенно значеще выешаго су- 
дилища и вмфст% съ тЪмъ дало бы неизбфжно поводъ къ раз- 
личнымъ объяснешямъ закона, а сила и значене веякаго за- 
кона необходимо обусловливаются единообразнымь его испол-. 
венемъ. Дозволить принесеве жалобъ на окончательный р*- 
шен1я въ палаты, а не въ сенатъ, значить допустить столько 
же различныхъ толкованй одного и того же закона, сколько 
будеть палать; а разпообразное толковаше закона поставить 
гражданъ въ такое положене, что имъ пельзя будетъ разечи- 
тывать па силу гражданскаго закона, па ого неприкосповен- , 
ность и ненарушиамость. 'Гогда, вм$ето ожидаемыхъ оть су- 
дебнаго преобразованя улучшен, явится самое ужаспое 
зло, потому что для гражданъ не можеть быть большаго зла, 
когда они не знаютъ что законно и что противно закону, ко-* 
гда они теряють сознане о своихъ правахъ и обязапностяхъ, 
между тЬмъ какъ всякое гражданское общество существуетъ 
прочно только подъ управлешемъ па твердомъ основаши за- 
кона. Наконець дроблеше власти сената лишило бы сго того 
высокаго значешя, которое такъ ясно очерчено въ обновныхъ 
положешяхъ, сосредоточивающихъ въ сенатЪ власть верхов- 
наго судилища, поставленнаго на стражЪь ненарушимости за- 
кона на всемъ пространств его дфйстыя. Мысль о таком 
высокомъ значеши сената всегда присуща была его учре- 
ждению, которое, при ве$хь частныхъ въ немъ неремфнахъь, 
всегда оставалось верховнымь мЪетомъ и средотощемъ су- 
дебнаго уиравлешя, куда стекались всЪ предетавлешя о ©о- 
мнёншяхъ и педоразум5шяхъ въ смыслЪ закопа, Понятно, что 
такое важное въ государетвенномъ организм$ отправлеше, 
какъ охранеше силы и истиннаго смысла закона, можеть 
быть вв$рено только верховному мЪсту судебнаго управле- 
я, только лицамъ, пользующимея особеннымъ довфр!емь 
верховной власти. Отправлене правосущя въ государств 
должно быть всюду одинаково. Ве органы суда должны 
дфйствовать подъ надзоромъ одной и нераздфльной власти 
верховнаго судилища. Только при такомъ единств% толкова- 
ня закона, судебная доктрина можеть сдФлаться достоянемъ 


к. 48” 3: 


каждаго и въ нашей русской жизни установится тотъ духь 
законности, при которомъ только и можемъ мы ожидать обще- 
ственяаго благоустройства и настоящаго, а не мнимаго про- 
гресса” '). 

Отступлене отъ принципа единства кассацюннаго суда 
допущено было, по практическимъ соображенямъ, въ очень 
ограниченныхъ предфлахь. Хотя носл6дующее законодатель- 
ство эти предЪлы зпачительно расширило, но идея о необхо- 
димости единообразпаго истолковашя и примфиешя законовъ 
развиваетел и находить рядъ новыхъ подтверждений. 

'Гакъ, законъ 10 1юня 1817 г., руководствуясь этой иде- 
‘ей, вноситъ н$которыя измфиешя въ самый порядокъ раземо- 
‚трйя дфль въ сепатф въ зависимобти отъ того, требуетъ ли 
дЪло или ис требуеть „разъясненя точнаго смысла законовъ 
для руководства къ единообразному ихъ истолкованйо или 
иримБненю”. Въ первомъ случаб дфло подлежить раземо- 
трфийо Департамента Сената, во второмъ случаЪ оно раз- 
сматривается въ одпомъ изъ отдфлешй Департамента ?). 

Тоть же законь расширяеть права министра юстици 
по паблюден!ю за однообраземъ судебныхь порядковъ. До 
того времени миниетръ юстищи могъ только`принимать м$ры 
къ отклонешю парушеня правилъ внутренняго устройства и 
ДЪлоироизводетва въ судебныхъ мфетахь (у. с. у. ст. 159). 
'Генерь онь получаеть право предлагать на обсуждеше кас- 

`сацюнныхь денартаментовъ сената и ихъ общихъь собра- 
ши, а также общаго собрашя перваго и кассащонныхъ де- 
партаментовь, о доходящихь до его свфдЪшя воиросахъ, 
разрынаемыхъ пеоднообразно въ разныхь судебныхъ мЪс- 
тахь или ‘зе возбуждающихь на практик сомиЪшя. 

Въ этомъ же направлеши иошель и законъ 29 декабря 
1389 г., въ силу котораго для пересмотра, по предложешямъ 
министра юстищи, судебныхъ о ваы губернскихъ присут- 


') Судеб. Уставы въ издани ‚ Говуд. Канцелярии 1867 г, т. 1, 
стр. 94—100. - 


2) Ст. 916?, 9163 у. у. с, 





и ст. 8022, 8023 у. г. с 
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ств, въ видахъ установлен я правильнаго и единообразнаго 
примфнен!я закона и возстановлешя нарушеннаго порядка, 
составляется въ правительствующемьъ сенат соединенное 
присутетве церваго и гражданскаго или уголовнаго касса- 
цюнныхь департаментовъ '), 

'Требоване единообразнаго примфненя законовъ суда- 
ми находить евою санкцио въ цфломъ рядЪ возможныхь но- 
сяЪдетв какъ въ видЬ отмфны приговора высшей инстан- 
щей (иногда по просьб сторонъ, а иногда и безъ такой 
просьбы) °), такъ и въ видЪ ‘отвЪтственности судьи — гра- 
жданской, дисциплинарной или даже и уголовной. 

Неокончательные приговоры Нодлежать. контролю ин- 
станций апеллящонныхь, объединяющихъ судебную д%я- 
тельность на пространств нфеколькихь губерй или обла- 
стей. Окончательные приговоры контролируются сенатомъ. 
Статьи 7193 у. г. с. и 912 у. у. с., вь видахъ охраневя точной 
силы закона, поводами кассащи признаютъ: „явное наруше- 
н1е прямого смысла закона или неправильное толковаше его”, 
„нарушен!е обрядовъ и Формъ столь существенныхь, что 
безъ соблюдевшя ихъ невозможно признать приговоръ въ си- 
ль судебнаго р»шен я”, „нарушевше пред$ловъ вЪдомства 
или власти, закономъ предоставленной судебному устано- 
вленю”. КромЪ того въ опредЪленныхъ случаяхь, при откры- 
ти новыхъ обстоятельствъ, возможенъ цересмотръ или возоб- 
новлене дфла, неправильно разр шеннаго (напр. ст. 192, 194 
у. г. с., ст. 23 у. у. с.). А такъ какъ воиросъ о правильности 
примВнешя закона самостоятельно рЬшается высшей инстан-: 
щей, разсматривающей дЪло, то разумЪется, что низшие су- 


1) Въ обоихъ елучаяхъ дЪятельности сената, вызванной по ини- 
щативв министра юстиции, сенатемя рьшеншя или опредфленшя мо- 
гуть быть публикуемы на общемъ основан ‘для руководства къ 
единообразному истолковано и примфнен!ю законовъ (ет. 119° и 
2591 у. с. у.). . у 

2) Напрамёръ, по предложенйо министра юстищи въ порядк 
ст. 1195 у. с. у. ПримВры изъ судебной практики собраны въ „Сбор- 
ник опредфлен!й Соединенныхъ присутетв!й”, 1896 г., стр. 809—882, 
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ды, избЪгая отмфны своихъ приговоровъ, сл5дують за прак- 
тикой судовъ высшихъ и подчиняются ихъ авторитету, если 
не паходятъ вЪскихъ причинъ думать, что высшая инстанщя 
сама покинетъ свою прежнюю практику. 

Къ тому же откловиться отъ установившагося на прак- 
тиф взгляда невсегда безопасно: еъ одной стороны, судья 
рискуеть, что ему будеть „поставлено на видъ явное несо- 
баюдеше законовъ” '); сть другой стороны, отклонене отъ 
обычнаго и установившагося понимашя и примфнешя той 
или иной пормы можетъ пезамЪтно переходить въ сферу „не- 
правосудия”, именно по ст. 310 улож., о паказ., которая гро- 
зитъ заифчашемъ или даже и выговоромъ (со внесетемъ пли 
безъ внесены его въ послужной списокъ), когда окажется, 
что несираведливое рф шеше въ дЪлЪ гражданскомъ или уго- 
зовномъ послфдовало отъ ошибки еудьй или неправильнаго, 
лишь ио недоразумыйю, толковашя законовъ. А затфмь, 
разъ будетъ признана неиравильность въ приговор; всегда 
возУолию ожидать И гражданской отвфтетвенноети судьи за 
убытки, понеесиные велфдетье неправильныхъ или иристра- 
етныхъ дБйетвй (ст, 1331 у. г. ©.). 


2. 


Выдвигая столь пастойчиво принципъ еданообразнаго 
примфнени законовъ судами и утверждая его иодчасъ съ по- 
мощью весьма энергическихь мВръ, наше законодательство 
не могло оставить безъ внимашя вопроеъ о силф судебныхъ 
прецедентов, такъ какъ хотя и не единственнымъ, по оенов- 
нымъ усломемь веякаго однообразия, насколько оно является 
продуктомтъ сознательной дфятельности человфка, служить 
знано н внимательное огношеше къ тому, что уже раньше 
дфлалось и вримфнялось. 


И, дБйствительно, уже въ основныхъ заковахъ содер- 
3} (4. 5281. 20, 5 ре тар ина еда, и 
ь Л ‚ее. у, сх, учр. сената, рЪт. уг. д. 
1868 г. № 3, 1505 г, № 24 и др. ! 
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жится общее опредфлен!е значен!я прецедентовъ: судебныя 
рфшешя дЪль частныхъ хотя могутъ быть ириводимы въ по- 
яснеше въ докладахъ, но не могуть быть иризнаваемы зако- 
номъ общимъ, для всфхъ обязательнымъ, нижб служить осно- 
ванемь окончательныхь рфшешй по дфламъь подобным 
(ст. 69) 3). | 

„ЗдЪеь установлено три положения: ‚ 

а) Судебныя рЬшеня могутъ въ качеств прецедентовь 
служить для пояснешя вновь разематриваемыхь дЪлъ. 

6) Судебныя р$шеня не имфютъ значеншя общихъ и для 
всфхь обязательныхь законовъ. 

в) Судебныя рфшешя не могуть служить. основашемъ 
окончательныхъ приговоровъ по дфламъ подобнымъ. 

Второе изъ указанныхъ положен можно оставить безъ 
раземотр$вя, такъ какъ оно яено, согласовано со вефми по- 
становлешями другихъ законовъ и не возбуждаетъ никаких 
споровъ: законодательная власть нашимъ судамъ пе принад- 
лежитъ ?). Напротивъ, первое и третье положевя 69 ст. 
основ. зак. требуютъ н$фкоторыхъ разъясненй, 

„Ст. 69, какъ можно видЪть изъ ссылки свода, при лей 
помфщенной, основывается на указахъ 15 октября 1719 г., 
22 февраля 17195 г. и 31 августа 1825 г. 


. 1) Прежде существовавшее прим чаше къ 69 ст. основ. зак., въ 
которомъ повторялись постановлешя суд. уставовъ о публикаци 
кассац, рёшев!й сената, и которое въ сущности ничего новаго не 
внобило, нынЪ иеключено. 

2) Уже Сиеранекй, въ предотавлеви евоемъ Государетвенно- 
му Совфту отъ 29 августа 1834 г., различая нЪеколько видовъ тол- 
вовав!я законовъ, даже за сенатскими поясненями не признаетъ 
значевйя аутентической интерпретащи, хотя и соглашается, что они 

„занимаютъ мфето законовъ, если непротивпы имъ”. Тоже и не такъ 
давно, по частному поводу, Высочайше утвержденнымъ мнёнемъ 
Гоеударетвеннаго СовЪта одинъ изъ сенатскихъ указовь призванъ * 
не имвющимъ общеобязательной силы закона въ виду 68 и 69 сг. 
основ. законовъ. См. Мнфше Гос. Совфта 8’мая 1890 г., собравше 
узак. и распор. прав. № 89, ст. 896. О томъ, что суды не имвють 
законодательной власти, подробно говорить г. Фонъ-Резонь. въ ево- 
ей статьБ о сил кассащонныхь р8шенй. 
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Первый изъ этихъ указовъ, данный Юстицъ-Коллег!ей 
въ 1119 г., содержитъ преднисаше Московскому Надворно- 
му Суду „дфла всявя управлять по старому Уложенью и по 
новосостоятельнымь Великаго Государя указамъ, которые 
къ иополнешю того же Уложенья всенародно напечатаны и 
повсюду объявлены, а не по сепаратпымъ и не примфрнымъ 
дЪламъ, какь о томъ. въ указЪ 1714 года пня 15 показано 
есть” 

Второй указъ, данный Сенатомь въ 1798 г., содержитъ 
предписаше въ порядк® управленя о продаж соли въ:Ор- 
ловской губернии. Сенать приказываетъ „подтвердить, что 
пи Губернаторъ, ни Казенная Палата не должна брать при- 
мфромъ частныхъ предиисашй Правительствующаго Сената, 
другимъ мЪетамъ данныхъ, какъ то послфдовало Начальству 
Курекой Губерния, относительно соляной же продажи; ибо 
ее иовелЪне произошло но другимъ причинамъ, свойствен- 
ным для той губернии, а для другихъ невмфетнымъ”. 

Наконець, трей указъ, данный сенатомъ въ 1825 г. во 
исиолнеше Высочайше утвержденнаго мнЪвйя Государствен- 
паго Совфта по частному дфлу генераль-ма1ора Кишенскова 
и Салтыкова, содержить подробное объяснеше о сил одно-_ 
го изъ раньше бывшихъ`сенатекихъ указовъ по рёшен!ю 0- 
вершенно тождествелнаго спора. Въ ‘виду разнообразной 
практики судовъ но вопросу „о продаж им$нЙ оть мужей 
женамъ и обратно”, Коммисая составлешя законовъ раземо- 
тула сенатекое  уьшеше 1763 г. 26 Февраля, по дфлу Аеа- 
насьевой съ Константиновымь, и нашла, что установленное 
въ немъ запрещене такой продажи пе можеть имфть общаго 
значешя какь по хормальнымъ причинамъ, такъ и по суще- 
ству самого рёшешя. По Формальнымь причинамь такую 
продажу „подводить подъ рёшене Правительствующаго Се- 
„ната 1763 г. какъ оное не облечено Формою закона и есть 
сспаратное, за силою Выеочайшаго указа 15 юня 1114 г., 

`не схБдустъ”. По существу же необходимо имфть въ виду, 
чго законы пикакихь запрещешй ‘на этоть счетъ не содер- 
жатъ. „Въ указЪ 1763 г. въ первой разъ является на сей 
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родъ продажи ограничеше: поелику указъ сей приводится. 
какъ единственное изъ общаго закона изъяте, то Коммисея 
считаеть нужнымъ изелфдовать точный смыслъ и силу оного 
въ подробности, и во-первыхъ изъ самаго содержашя сего 
указа видно, что прежде состояйя оного, воспрещеня на 
продажу им между супругами не было. Куичая кр$ность 
отъ жены Марковой, данная ея мужу, признана была Вот- 
чинною Коллегею на основанш законовъ, тогда существо- 
вавшихъ, правильною и дЪйствительною. Во-вторыхъ, вос- 
прещене, въ семъ указЪ означенное — хотя рёшеше и дано 
было сенатомъ въ присутстви Императрицы Екатерины П—, 
считать закономъ общимъ не слфдуетъ, потому что первое 
и самое существенное свойство всякаго закона общаго есть 
быть опубликованнымъ.. Но указъ 1763 г. опубликованъ пе 
былъ”. Къ тому же и въ указ Правительствующаго Сена- 
та 1803 г. „именно сказано: что указъ 1868 г. состоялся ио 
частному тяжебному дЪлу, каковыхъ въ выписки вносить и 
въ примфры ставить запрещено, и для того указь сей въ 
другихъ подобныхь дфлахъ не можеть быть правиломъ”, 
Такимъ образомъ „изъ сего слфдуетъ, что общий и коренной 
законъ, со времени Уложешя существовавиий, остается и 
при указЪ 1763 г., яко частномъ и неопубликованномъ, во 
всей его сил% и дфйстви”. Въ заключене Коммисая состав- 
лешя законовъ окончательно Формулируеть свое мнфше 
такъ: „Ршене частнаго дЪла, въ указЪ 1763 г. означенное, 
но неопубликованное, и тфмъ м$етамъ, гдЪ по закону совер- 
шаются купия, неизвЪстное, и имъ къ исполнен!ю непредпи- 
санное, не можетъ быть признано закономъ общимъ, для 
вс$хь обязательнымъ и силу прежнихъ законовъ отм$няю- 
щимъ”. Это заключеше, принятое Государственнымъ СовЪ- 
.томь и Высочайше одобренное, вошло чаетью въ текетъ 
69 ст. основ. законовъ. 

Итакъ, что же можно вывести изъ этихъ историческихь 
справокъ? 

Указъ 1798 г. очевидно къ дфлу нс относится, иотому 
что говорить о данныхь въ порядкЪ управлешя предписан!- 
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яхь, а не о судебныхъ рёшешяхъ. Указы 1119 г. и 1825 г.. 
имзютъ боле значешя. Второй изъ нихъ устанавливаеть, 
чго сепаратное рёшене никоимъ образомъ общаго закона 
отмфиять не можетъ; и оба они ссылаются на‘указъ 1714 г., 
отмфчая, что предиисаня этого именно указа служатъ оено- 
ванемъ для заключенй о силБ рфшешй сепаратпыхъ, по 
частным дхамъ послбдовавшихь. И дЪйствительно указъ 
1114 г, имъеть рнающее значене, потому что онъ являетея 
законом въ подлинномъ емысяЪ этого слова (это не сенат- 
ск указъ, а именной Его Величества). Этоть законъ „о вер- 
шени дЪль по Уложенио, а не но Новоуказнымъ ола ь 
говорить сл6дующее: | 

„Ревпуя, но закону Болиему, дабы во вефхь оть Бога 
дапныхь Юго Царекому Величеству Государствахъь судъ 
быль вефмъ новсюду равный безъ Богоненавистнаго лицем$- 
Ия, и противных истипЪ проклятыя корысти, повелфлъ всяка- 
го чина сумямъ всяк?я дла дЪхать и вершить всб по Уложе- 
ню; а по новоуказиььмь пуиитамг и сепоратнымб указамб 
отнюдь ие дльлалть, раавть тльхе дла, 0 которыь вв Уложе- 
нь ив мало не помяиуто: а учинены па то не въ прем$ну, 
но въ дополнеше Уложешя, новоуказные пункты; и того ра- 
ди тБ пункты приемлются во исполнене онаго закониаго 
Уложешя, дондоже оное Уложеше, для недовольныхь въ 
нем рБшительныхь пуиктовъ, исиравлено и въ народъ пу- 
бликоваио будетъь: понеже въ Уложенш того не обрЪтается. 
Алть всь указы, которые учинены пе в образець, также, 
которые учинены противно Уложенйо, и проще тому тюдоб- 
ные, тот помъьченны 1 Гмениыми указы, 1 залетлиыми прило- 
воры, всь отставить, и на примт] не выписыявалть, и вновь 
такихъ указов отнюдь не дфлать. А которыя дфла но симъ 
указамъ прежде сего и верлыены, овыя по челобитью иере- 
вериитвать ио окончании сея настоящя войны”. 

Этотъ законъ, дЪйетвовавшй въ течен1е цфлаго стол%- 
Ия (па него ссылается и приведенный выше указъ 1825 г.), 
устанавливаеть, что „сепаратвые указы, которые учинены 
не въ образець или противно Уложеншю”, не должны быть 
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выписываемы „на прим$ръ” и но нимъ „дфль дБлать” от- 
нюдь не положено; напротивъ, если сепаратные указы — су- 
дебные, сенатсве или именные — даны въ соглаеи („въ обра- 
зець”) съ законами или касаются „длъ, о которыхъ въ Уло- 
жеши не мало не помянуто”, по такимъ указамъ вершить 
дЪла не только не запрещается, но даже предписывается. 
Практика судовъ внолн% подтверждала сплу этого пред- 
писаня. Въ развит права на протяжении всего ХУ] в. 
огромную роль играли разнаго рода сепаратные указы (имен- 
ные и сенатск!е), а въ томъ числ и указы сената но дЪламъ 
судебнымъ, значительная часть которыхъ вошха даже въ ео- 
ставъ Полнаго Собрашя Законовъ '}. Прецеденты им ли огром- 


1) Разрёшая частныя дЪла, Сенатъ неоднократно предписы- 
валъ публиковать свои опредфлевя („объявляется во всенародное. 
извфст1е”), требовалъ и впредь во всзхь случаяхъ руководствовать- 
ся ими („слВдуеть, руководствуясь онымъ’ указомъ, наблюдать”), 
привлекалъ къ отвфту за невнимаше къ сепаратнымъ указамъ-и за 
неисполнев!е предписанныхъ въ нихъ правилъ. „А по тому, дабы и, 
въ прочихь Присутетвенныхъ м$стахъ въ подобныхъ случаяхъ не 
могло быть сомнфв!йя и поступаемо было единообразно по вышепро- 
писанному Сената опредълен1ю, послать во всЪ Губернемя Правле- 
нз и Палаты Гражданекаго Суда указы” — вотъ одна изъ частыхъ 
формъ окончав!я сенатскихь опредфлемй ХУШ-го и первой четвер- 
ти ХГХ в. Изъ истори права извфетно, сколько институтовъ было 
создано сепаратвыми указами Сената (иравила отвфтственноети ма- 
лолЪтнихь преступвиковъ, ваказуемость кражи младенца, опредфле- 
н1е ‘состава святотатства и т, д.). См. указы 31 декабря 1712 г. 
(№ 2617), 18 юля 1144 г. (№ 8996), 8 февраля 1148 г. (№ 94717), 18 
апр$ля 1149 г. (№ 9603), 5 февраля 1750 г. (№ 9706), 9 января 1752 г. 
(№ 9923), 24 августа 1752 г. (№ 10021), 8 декабря 1752 г. (№ 10055), 
30 поля 1753 г. (№ 10123), 10 ноября 1153 г. (№ 10149), 22 ноября 
1153 г. (№ 10154), 11 апрёля 1755 г. (№ 10397), 13 октября 1755 г. 
(№ 10475), 12 апрбля 1756 г. (№ 10541), 10 октября 1758 г. (№ 10888), 
5 ноября 1806 г. (№ 22355), 19 декабря 1806 г. (№ 22404), 29 апрЪ- 
ля 1807 г. (№ 22527), 21 пюня 1801 г. (№ 22541), 28 пюня 1801 г. 
(№ 22544), 31 октября 1807 г. (№ 22612), 31 января 1808 г. (№ 22802), 
2 юля 1808 г. (№ 23136), 16 декабря 1808 г. (№ 23405) ит. д. 
Въ Полномъ Собраши Законовъ можно найти сотни примЗровь дая 
подтвержден!я того, что мы говоримъ въ текстВ. : 
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ое значеше. Почти каждый указъ сепата, состоявиийся по 
новоду того или другого частнаго дБла, можетъ служить до- 
казательствомъ вфеа и авторитетности прежнихь сепарат- 
ныхъ указовъ. Да и общимъ образомъ сила ихъ неоднократ- 
но подтверждалась Высочайлей властью. Такъ, въ указ» 
10 августа 1766 г., который удостоияея Высочайшаго под- 
твержденя п помфщенъ въ Полномь Собранш Законовъ, 
сила прежних „примбрвыхъ дфль” ие только признается 
имфющей общее значене, но и оправдывается требовашемъ, 
„чтоб одного содержаня дфла двумя видами р шаемы быть 
не могли” или „дабы ие могли одного содерягатя дЪла дву- 
мя видами выходить” '). 

Гакимъ образомъ петорическя осповашя 69 ст. оси. за- 
копову сводятся въ сущпоети къ двумъ положешямъ: а) сила 
закона признается за рнешемъ частнаго дла только „се- 
падратиая”, т.е. такое рёшеше имфетъ значеше закона не 
общаго, а только частнаго — для даннаго случая; 6) сила 
„иримбра” или „правила”, которымъ руководствуются при 
разсмогрыйи иныхь дЪль и по которому эти дЪла могуть 
нернииться, при знается только за хфми рЬшешями частных 


*) Цолвое Собраше Законовъ № № 282$, 8435, 11164, 12120, 
18393, 30472. Этому не противорёчать правила, опредвляюцИя усло- 
ми создашя и издашя общихъ законовь: рьшен!е суда — не обиий 
закон, а заковъ—не прецедентъ. Обний законъ можеть быть изданъ 
только съ утверждешя государя. Ни суды, ни сенатъ правомъ за- 
конодательной власти не нользуются. Равлымъ образомь имъ не 
присвоивается и право аутентическаго тоаковашя законовъ. Вез 
эти положен, признаваемыя нынф, были уже закрёплены въ рядв 
укаловь ХУШ етольт (напр. указы 1721 г., 1729 г., 1162 г., 1180 г. 
и др.). Въ частности указъ 17 апр. 1722 г. (Полн. Собр. Законовъ 
№ 3970), соередоточивая изъяенене регламентовъ въ Сенат, аутен- 
тическое толковане ихъ („что покажется темно, или такое дЪло, 
что на оное яснаго рышеня не положено”) допускаетъ только при 
услойи „апробащи” государемъ высказанваго сенатомъ мн$5н!я; а 
въ указь 1702 г, сиещально запрещается севату, „не предетавя ва- 
нередъ намъ и не получа на то апробацию”, издавать таве указы, 
экон въ законъ иди въ подтверждене прежнихъ (законов) слу- 
жать”, 
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дЪль, кая не противорфчать общимъ законамъ. Какъ за 
конъ, рёшеше имфеть безусловную силу, но только для дан- 
наго дфла; какъ прецедентъ, р-шене имфеть силу условную, 
но зато для вофхь „дЪль одного содержавя”, „для ве$хъ 
дЪлъ подобныхь и равномёрныхь”. Какъ сепаратный за- 
конъ, рЪшене можеть быть упичтожено только въ порядк® 
возобновленя дфла (зоныя по челобитью неревершивать”); 
какъ прецеденть, рёшеше теряет свою силу, разъ доказано 
его несоглайе съ существующими законами. Какъ сепарат- 
ный законъ, рёшенше связываеть безусловно; какъ преце- 
дентъ, оно служить только „правиломъ”, является „примвр- 
нымъ рЬшешемъ”, „выписывается на ‘примёръ”, съ кото- 
рымъ суды обязаны считаться, „дабы не могли одного содер- 
‚жаня дфла двумя видами выходить”, и по которому таюя 
дфла „управляются”, „вершатся”, „дЪлаются” и „ршаются”. ^ 

Въ современномъ законодательств%, т. е. въ сводЪ зако- 
новъ, общее значеще 69 ст. осн. зак. ясно опредЪляется тфмъ 
мфстомъ, которое она занимаетъ. Именно, говоря объ испол- 
неши и примфнени законовъ, рядъ статей первоначально 
опредфляетъ общую силу законовъ, а зат$мъ отм$чаеть от- 
дЪльные случаи, когда эта сила ограничивается въ виду 0со- 
быхъ свойствъ самого закона. 

Такимъ образомъ, установивши въ рядВ положенй, что 
никто не можеть отговариваться невфдьшемъ закона, что 
законъ долженъ быть свято’`и ненарупимо исиолняемъ воми 
и каждымъ, что законы должны быть исиолняемы безпристра- 
етно по точному и буквальному ихъ смыслу, законодатель 
переходить къ указан сл5дующихь ограничен й общей си- . 
лы закона: 1) сила Высочайшихъ . объявляемыхь указовъ 
ограничивается тфми случаями, которые не требують отм$- 
ны закона, утвержденнаго Высочайшимъ подписанемъ, и ко- 
торые не касаются дЪлъ о лишени жизни, чести, имущества 
ит. д.; 2) сила сепаратныхъ указовъ, т. е. состоявшихся по’ 
частному дЪлу, если въ нихь не будетъ именно означено, 
что они распространяются въ подобныхь случаяхь и на бу- 
дущее время, ограничивается только даннымъ случаемъ, не 
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‘имфя значеня общаго закона; 3) поэтому и сепаратный за- 
копъ, въ ФормЪ окончательнаго судебваго ршеня, ограви- 
чивается только даннымъ частнымъ случаемъ, не получая си- 
лы общаго закона. Однакоже при раземотрЪни другихъ 
дЪлъ такое рёиеше имфетъ значеше прецедента (осн. зак. 
ст, 62—69). 

Это значеше опредфляется признаками двоякаго рода— 
отрицательными и положительными. 

Отрицательное значеше прецедента сводится къ тому, 
что опь, не будучи закономъ, „не можеть служить основа- 
шемъ окончательныхь рфшенй по дфламъ подобнымъ” *), т.е. 
основанемъ столь же авторитетнымъ, какъ законъ. ПослЪдняя 
оговорка безусловно необходима. Въ нашемъ свод% въ ка- 
честв% „основанй” судебнаго приговора называются: зако- 





:) Въ старомъ процесс извфетны были рёшевя вЪеколькихъ 
категорй. Такъ, проводилось разлище между „рёшительными опре- 
двлешями суда” (которыя не подлежали ревизи)—и „мнЪыями су- 
да” (которыя обязательно представлялись на ревиз!ю), между просто 
эвступавшими въ законную силу рьшеншями” (т. е. приговорами, 
уже скрЪпленными подписью судей) —и „рёшенями, вошедшими въ 
окончательную законную силу” (т. е. не подлежащими „переверше- 
ню”). Рьшительныя опредЪлен!я назывались иногда просто „при- 
говорами”, „рёшительными приговорами”, „окончательными приго- 
ворами” или „окончательными рёшенями”. Рьшеня, вступввийя въ 
окончательную законную силу, также обозначались иногда словами 
„окончательныя рёшеншя” или „окончательныя, вошедпия въ закон- 
ную силу ршешя”. Если имфть въ виду эту терминоломю свода, 
то слВдуетъ сказать, что буквальный тексть 69 ст. основ. зак. огра- 
ничиваеть отрицательное значеще судебныхь прецедентовъ, запре- 
щая освовывать на нихъ только „окончательныя рёшешя по дВламъ 
подобнымъ” и вовсе не упоминая ни о „рёшевяхъ неокончатель- 
ныхъ”, ни о „мнёшяхъ суда”. Ср. зак. судопр. гр. изд. 1892 г. ст. 
294, 354, 355, 356, 359, зак. судопр. уголов. изд. 1892 г. ст. 379,386, 
395, 440, сводъ зак. уголов. т. ХУ, кн. 2, изд. 1851 г., ст. 353, 354, 356, 
351, 359, 360, 364, 400, 461, 462. См. также термины въ заглайяхь 
6-ой главы У раздЪяа тЬхъ же законовъ о судопр. уголовномъ. Срав. 
сводъ зак. т. Х, ч. 1, изд. 1842 г, ст. 2411, 2472, 2415, 2418, 2419, 
2490, 2500, 2553, 2596, 2626, 2091, 2623, 2630, сводъ зак, т. Х\, изд. 
1842 г. ст. 1218, 1221, 1225, 1250, 1319, 1320, 1346, 
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ны („законы; на основав и коихъ приговоръ постановленъ”), 
доказательства („вудъ основываеть свои ршеня на доказа- 
тельствахъ”), соображешя суда („соображеня суда, на конхъ 
р5шене основано”) и вообще вез оботоятельства, обнару- 
женныя при разбирательств дЪла („судья ршаетъ дфло по 
внутреннему своему убфжденйо, основанному на совокунно- 
сти обстоятельствъ, обнаруженныхь при судебномъ разби- 
рательств$”) *). Въ какомъ же смысл 69 ст. основ. законовъ 
говорить о судебномъ ршенвш, когда указываеть, что оно 
не можеть служить основашемъ окончательныхь пригово- 
ровъ по дфламъ подобнымъ? — Очевидно, что только въ смы- 
сл „сепаратнаго закона”, который не имфеть общеобяза- 
тельной силы и потому не можетъ имЪть обязательнаго зпа- 
чешя и для суда, постановляющаго приговоръ. Напротивъ, 
изъ числа иныхъ „основанй” судебныхъ приговоровъ по дф- 
ламъ подобнымъ, которыми могутъ опредфляться „внутрен- 
нее убфжден!е” и „соображешя” суда, такое рЬшенте отнюдь 
не изъемлется. Это вытекаетъ изъ установленныхь въ зако- 
нЪ положительныхъ свойствъ всякаго прецедента. 
Положительное значеше прецедента заключается въ 
томъ, что судъ.можетъ приводить его въ поясненше въ докла- 
дахъ: „судебныя рфшеня дфлъ частныхь могутъ быть при- 
_водимы въ пояснеше въ докладахь”.. Точный емыелъ этого 
правила уясняется при подробномъ разсмотр$ши его состав- 
ныхъ частей: .. 
а) судебныя рёшенйя дль частныхь, 
6) могутъ быть приводимы,. С 
в) въ пояснеше въ докладахъ. 
Законъ въ качествЪ прецедента называетъ -окончатель- 
ное судебное рьшеше частнаго дла (ср. ст. 68 — 69 осн. зак). 


: 1) У. г. с. ст. 82, 129, 142, 361, 111, у. у. ©. ст. 119, 130, 166, 
‘197, прав. 1889 г. разд. П ст. 88, 94, 200, 204. Зак. судопр. гр. ст. 
218, зак. судопр. уголов. ст. 361, 310. Когда мы не указываемъ го- 
да издашя той или другой части свода законовъ, то мы ссылаемся 
на статьи издавя позднЪйшаго, Въ другихъ случаяхь мы такихь 
пропусковъ даты не дБлаемъ; : 
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Это выражеше не точное. Съ одной стороны, въ ‘законную 
силу могутъ вступать и рёшен!я неокончательныя, а оконча- 
тельныя могутъ быть поколеблены кассашоннымъ ихъ пере- 
смотромьъ '); съ другой стороны, слова „частное дфло” мо- 
гуть дать поводъ къ недоразумфнямъ, будучи толкуемы въ 
емыелЪ словь „ДЪло гражданское”. Принимая во вниман!е, 
что р$чь идеть о судебномъ приговор и его значени въ ка- 
чествЪ сепаратнаго закона, мы должны подъ такимъ приго- 
воромъ понимать-именно р$шене, вступившее въ законную 
силу. Но эта сила юридически одинакова, какое бы дЪло су- 
домъ ни разрфшалось, и нЪтъ никакихь основан ограничи- 
вать пояснительное значене прецедента только дФлами гра- 
жданекими. Къ тому же не только въ разсматриваемой нами 
стать, но и вь излой групи сос$днихъ статей (ст. 67—11) 
слова „частное дЪяо” обозначають именно „дЪло отдфльное, 
частный случай” и никоимъ образомъ не допускаютъ ограни- 
чительнаго приложеня ихъ исключительно къ дфламъ гра- 
жданскимъ °). 

РазрЪшая судьЪ приводить прецеденты въ пояснене въ 
докладахъ, ст. 69 основ. зак. тфмъ самымъ устанавливаеть 
одно изъ ироцеесуальныхъь правь суда. Но это право есть. 
право публичное, и потому осуществлене его составляетъ 
выЪет съ тмъ и обязанность: судъ нетолько „можетъ”, но” 
и „обязань” считаться съ собственными прецедентами, обя- 
зань принимать ихъ во впимане при раземотрзвм однород- 
ныхь случаевь всяк разъ, когда вотр$чается необходи- 
мость въ пояснеши сомпительнаго дЪла подобно: тому, какъ 


1) Мы имземъ въ виду постановления Судебныхъ Уставовъ 1864 г., 
а не правила зак. судопр. уголов., о которыхь подробнЪе говори- ` 
лось въ предыдущемъ примфчани (см. выше. стр. 199 пр. 1). 

?) Подобнаго. рода ошибку допустили составители Свода Зако- 
новъ, редактируя ст. 14. „Вели бы цо дЪламъ общимъ государетвен- 
нымъ или гражданскимъ” —такъ начинается эта статья, Между тфмъ 
какъ 9 ст. закона 8 сентября 1802 г. (№ 20405), лежащаго въ осно- 
ваши 714 ст. основ, зак. говоритъ вообще © эчастныхь судныхь 
дВлахь”. 
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онъ обязанъ исполнять и друйя требовашя закона, хотя бы 
облеченнаго въ дозволительную Форму, но опредфляющаго 
публично-правовыя отношен1я и институты '). Такая обязан- 
ность суда считаться съ соботвенными прецедентами явхяет- 
ся тфмъ боле нормальной и естественной, что она составля- 
етъ естественное слфдотв!е и дополнеше лежащей на суд» 
обязанности примфнять законы единообразно, т. е. въ одномъ 
случа такъ же, какъ и въ другомъ, а это очевидно невоз- 
можно. безъ справки съ пубаних рьшенями и: или ре 
ми суда. } 

Эта справка дфлается посредотвомъ рва преце- 
дента въ докладЪ ради поясненя дЪла. РазумФется, въ до- 
рехорменныхъ судахъ, гдф докладъ дЪфла являлся централь- 
нымъ пунктомъ всего судебнаго разбирательства, такое пра- 
вило имфло смысль и значеше. Но съ изм5ненемъ процес- 
суальныхь законовъ, когда докладъь дфла пересталь быть 
центромъ разбирательства и представляется необходимымъ 
далеко не по вефмъ дфламъ и не во всякомъ судЪ, букваль- 
ное примнене разсматриваемаго нами правила немыслимо 
безъ искаженя точнаго разума статьи, который требуетъ 
справляться съ прецедентами всяк разъ, когда имфются въ 
наличности таке прецеденты и когда возникаетъ потребность 
‚въ уясненши дфла. Поэтому правильнфе будетъ сказать, что 
справка съ прежними судебными приговорами дфлается или. 
въ докладахъ, или вообще при разрфшени вновь возникшаго 
дЪла. Такая справка имфетъ пояснительное значене: преце- 
дентъ, не являясь для воЪхъ обязательнымъ закономъ, оказы- 


1) Напр., по ст. 4 у. г. е., судебныя уетановлешя моиут при-‘ 
ступать къ производству гражданекихъ дфлъ не иначе, какъ велЪд- 
стые просьбы о томъ лиць, до коихъ т дла касаются, и разр$- 
шать ихь не иначе, какъ по выслушан!и объяснен!я противной сто- 
роны, или по истечени назначеннаго для предетавленя онаго еро- 
ка. Также, но ст. 311 у. у. ©. прокуроръ и его товарищи моч/ть 
возбуждать двла какъ по доходящимъ до нихъ овЪдВШямМЪ, такЪ и 
по непосредетвенно ими усмотрённымъ преступленямъ или призяя- 
`камъ преступныхь двянЙ. Ср. 130 ст, у. г. в.,. 187 ст. у. т с. и 
мн. др. ое ы 
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ваеть вияше (обосновываетъ приговоръ) въ качеств оботд- 
ятельства, которое поясняетъ или уясняеть юридическую сто- 
рону вопроса, однажды уже такъ или иначе разрфшеннаго 
въ другомъ тождественномъ случа$. При этомъ такая поясни- 
тельная роль судебнаго прецедента имЪфеть двоякое зна- 
чен!е: съ одной стороны, она помогаетъ правильному прим*- 
ненйо закона; съ другой стороны, она предунреждаеть раз- 
нообраз1е рЪшенй („дабы не могли одного содержав!я дфла 
двумя видами выходить”). 

Итакъ, по основнымъ законамъ каждый приговоръ при- 
знается закопомъ для того дфла, по которому онъ состоялся. 
Какъ сепаратный законъ, приговоръ имфетъ силу только для 
даинаго частнаго случая и не можеть служить основашемъ 
рЬшеншй но дёламъ подобнымъ. Какъ прецеденть, онъ дол- 
жент, быть принимаемъ судомъ во вниман!е или въ соображе- 
ше и можеть обосиовывать рёшеше суда, ноясняя юридиче- 
скую сторону вновь возникшаго случая, | 


3. 


Это правило осповныхъ законовъ повторяется и разви- 
вается въ иныхл, частяхъ свода, опредфляющихь дЗятель- 
ность сената и другихь судебныхъ установлешй. Особенно 
въ дзятельности сената долженъ быль иолучить значене во- 
просъ о сил ирецедентовъ, такъ какь руководящее право 
толковашя неясныхъ законовъ именно было предоставлено 
сенату въ то время, какъ иныя установленя обязаны были 
примфняту, законы буквально, не допуская обманчиваго не- 
постоянства самопроизвольныхъ толкованй и обращаясь въ 
сенать за указашями во везхъ сомнительных случаяхь при 
неясности законов '). Очевидно, при такой постановк$ дф- 

1) Осн. зак. ст. 52, 65, учр. еевата ст. 199, 201, 206, губ. учр. 
ст. 414, 416, 416, учр. ыЪет. суд. прежн. устр. ст. 7. Для етарыхь 
судовъ руководящее звачеше имЪла послдния изъ указываемыхь 
статей: „судебное мфсто ве можетъ рышить дВло, еели вфтъ на оное 


ла пояснительная роль прецедентовъ могла имфть особенное 
значене только въ дфятельности сената и только по отноше- 
но къ сенатскимъ же рёшенйямъ. ` 

Поэтому съ разсмотрзя силы сенатскихъ ршенйй мы 
и начнемъ дальнзйшее изучене вопроса о прецедентахъ по 
дЪйствующему у нась праву. 

А. Прежде всего остановимся на общемъ учреждени се- 
ната и на отношенш его къ нынЪ упраздненнымъь судамъ 
прежняго устройства, для которыхъ сенатъ являлся верхов- 
нымъ органомъ`ревиз!и суда по дЪламъ гражданекимь, уго- 
ловнымъ и межевымъ '). Ревизя дла --по словамъ свода — 
ееть прилежное во. всей подробности раземотр ше, произве- 
дено ли дфло порядочно и сходетвенно съ законами, еколь 
для приведешя въ ясность права оправданной стороны," столь 
и для опровержен!я мнимаго права. противной стороны °). 
Ревиз1я заканчивается постановленемь рёшешя. Иеполне- 
не по такому опредфленю или рьшешю сената дЪлается въ 


яснаго закона; въ семъ случа судебныя м$ета въ губершяхъ обя- 
заны представлять губернекому начальству, которое, сдвлавъ иред- 
варительно въ общемъ собранш Губерискаго Правлевя и`Палатъ 
совфщане, доносить о томъ Правительствующему Сенату”. Вообще, 
опредзляя права нримЗнителя закона, нашь Сводь требовалъ, что- 
бы самостоятельно исполнялись только законы ясные. При суще- 
ствовави противорзчя между законами устранене его „по невоз- 
можности согласить буквальный смыелъ одного закона съ таковымъ 
же другаго” иредоставлялось главнымъ образомъь „высшимь м%о- 
тамъ”. Недостатокъ закона долженъ былъ воесполняться самимъ за- 
конодателемъ, а неясность разрзшалаесь Сенатомъ. . 

‚1) Учр. сената ст. 3 и учр. м$етн. суд. преж. устройства ст. 29. 

*),Зак. судоп. граж. ст. 339, зак. судопр. угол. ст. 412 пр. Обы- 
кновенно понят ревиз!и ограничиваютъ случаями пересмотра дёлъ 
по требованшю самого закона (такъ въ сводЪ законовъ, ср. и у Бар- 
щева, Основан я уголов. судопроизводства, 1841 г., стр. 239). Но 
наши законы о судопроизводотвВ уголовномъ въ болЪе широкомъ 
значени называютъ ревизей и пересмотр дфлъ по жалобамъ сто- 
‘ронъ процесса. Сводъ зак. т. ХУ, ч. 2, изд. 1851 г., от. 419 и 0б- 
‚щее заглаше \У раздьла; зак.. судопр. гражд. изд. 1892 г; от. 388. 
`Срав. еводъ зак. т. Х,ч. 1, изд. 1842 г, ет. 2116 и 2581—2538. 

, а р 
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‚ вид$ указа, носылаемаго въ соотв$тствующее установлене'). 
‚ Состоявшееся рёшеше дфла въ сенатв получаетъ двоякое 
значеше: какъ сепаратный законъ и какъ прецеденть, исхо- 
дя отъ авторитетнаго учрежденя. 

Какъ сепаратный законъ, рфшёше сената подчиняется“ 
общему правилу и прюбрфтаетъ непоколебимость, нарушить 
которую не можеть даже сенатъ безъ Высочайшаго дозволе- 
шя на пересмотръ дФла *). 

Какъ прецедеитъ, р шен!е сената получаетъ совершен- 
но исключительное значеше и въ ряду иныхъ прецедентовъ 
занимаеть особенное положене, вмяя, во-первыхъ, на дЗя- 
тельность самого сената, а равно, во-вторыхъ, руководя и 
другими судами, подчиненными сенату. 

- 1. Для самого сената разъ данное’ имъ рёшеше иметь 
силу прецедента, съ которымъ необходимо справляться и 
считаться ири разрёшеши другихъ вновь позвикающихь по- 
добныхъ дЪлъ. р | 

` Такы дьла, при подготовлеши ихъ къ докладу, пояеня- 
ютея всфми пужными къ рёшенйо ихъ обстоятельствами и 
справками, которыя, ежели находятся въ канцеляр!и ‘другого 
департамента сената, требуются оть нея непосредотвенно 
оберъ-секретарями. Въ особенности же предиисывается д%- 
лать предварительныя справки во везхъ тёхь случаяхъ, гдЪ 
предполагать можно, что по какому-нибудь дфлу то же об- 
отоятельство могло быть въ производств по другому депар- 
таменту. Для доклада изъ дфла составляется записка, въ ко-. 
торую включаются справки изъ приличныхь къ дфлу зако- 
ц0в% и указовъ. Справкамъ придается большое значеше, и 
при рёшенш дфла первый вопросъ, подлежаций обсуждению, 
заключается въ томъ: вс ли справки, пужныя къ поясненно 
его, собрапы? Въ случа разноглас!й, возникшихъ при раз- 
рЬшеши дЪла въ департаментЪ или въ ем собрани се- 








‚ 1) Учр. сената ст. 169, 170, 194, зак. судопр. гр. ст. 359 п. 3. 
- 3) Учр. сената ст. 207, 208, 212, 213. Сводъ зак. т, Х, -ч. ‚ь 
изд. 1842 г. ст. 2592, 2593, 2594. 
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вата, сенаторы получаютъ „согласительное предложене”, со- 
ставленное между прочимъ и на основам возможно полныхъ 
справокъ ихъ дЪлъ прежняго времени, при чемъ въ наиболЪе 
важныхь и затруднительныхь случаяхь, когда приходится 
обращаться за совфтомъ къ Консультаци при Министерств% 
Юстищи учрежденной, стариий юрисконеультъ объяеняетъ 
во всей подробноети существо дфла, слова, силу и самое на- 
м5реше спорнаго закона, приводя также и прибрныя рфше- 
я подобныхъ дфлЪ '). 

Какая же сила принадлежитъ такимъ р вх 
или „примрнымъ” прецедентамъ? 

Грамматическое толковаше ‘здесь въ сущности ничего 

` не объясняетъ и ничему не помогаетъ. Достовфрно одно: р$- 
шене, съ которымъ справляются, или примфрное рфшене 
вполнз соотвфтствуеть букв извфстной уже намъ 69 ст. 
основныхъ законовъ („судебныя рфшеня могуть быть при- 
водимы въ пояснеше въ докладахъ”). Конечно, какъ при- 
мЪръ, какъ поясневе такой прецедентъ не имфеть для сена- 
та овязывающаго значешя, потому что сенать основываеть 
опред$ленйя свои везд$ и во вехъ дБлахъ на изданных за- 
конахъ, уставахъ и предписанныхъ правилахь, не перемфняя 
въ нихъ, безъ доклада Императорекому Величеетву, ни еди- 
ной буквы (ст. 200 учр. сената). 

'Такимъ образомъ сенатъ или слфдуетъ своему преце- 
денту, или отступаеть отъ него. Въ первомъ случаЪ ника- 
кихь дальнзйшихь вопросовъ не возникаетъ. Во второмъ 
случаз на сцену выступаеть 198 ст. учр, сената и 361 от. 
законовъ судопр. гражданскаго: 

„Указы сената исполняются всфми подчиненными’ ему 

_м%отами и лицами какъ собетвенные Имнераторскаго Вели- 
чества, и одинъ Государь или Именной Его указъ можеть 


#) Учр. сената ст. 62, 66, 61, 89 п.2, 111, прилож. къ ст, 110 
учр.. миниет.: пи. 3 и 6, законы судопр. гражд, ст. 314, зак. судопр. 
уголов. ст. 416, сводъ зак. т. Х, ч. 1, изд. 1842 г., ст. 2551, 2568, 
_ 2569, 2511, 2515, 2580, 2581, 2581, сводъ зак, т. ХУ, изд. 1842 г., ет, 
` 1304, 1305, 1306, 1386. 
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остановить сенатское повелфе. Но если мЪфето, или лицо 
подчиненное, въ двухъ одинаковыхъ дЪлахъ усмотритъ раз- 
норфчащия предписаня сената '), то, не чиня исполнешя, до- 
кладываеть о томъ сенату, который имфетъ таковыя дфла, съ 
объяспешемъ своихъ рёшенй, вносить къ Императорскому 
Величеству” 3). 

Оказывается, что отетуплен!е сената отъ установленна- 
го имъ прецедента отнимаеть у новаго рёшешя (а равно и у 
стараго, если оно еще не исполнено) его исполнительную си- 
лу: основанный на немъ указъ ‘признается недЪйствитель- 
нымь, а самое рёшене подлежить пересмотру съ Высочай- 
гаго дозволеня! 

°Въ виду такой санкщи силы прецедента примфрное и 

пояснительное значеше его превращается въ невысказанное, 
но вполнф опредфленное требоване, чтобы съ нимъ счита- 
лись и ему слфдовали. „ПримЪрное рьшене” обращается въ 
сущности въ обязательный прецедентъ! И вмян1!е такого 
прецедента по своимъ послфдетв!ямъ оцфнивается такъ, какъ 
и втян!е всякаго закона: одинаковыя послфдетыя наступа- 
ютъ и тогда, когда одинъ указъ сената противорфчитъ дру- 
гому, и тогда, когда опъ устанавливаетъ „что-либо противное 
законамь или интересу Императорскаго Величества” (зак. 
судопр. граж. 361 ст.). 

2. Для лиць и мфстъ стараго устройства, подчиненныхъ 
сенату, его указы, въ качеств О о. имфютъ гро- 
мадный авторитчетъ. ^ 


1) Въ прежнихъ изданяхь свода это мфето читалось: „въ двухъ 
равныхъ дЪлахъ усмотритъ разныя Правительствующаго Сената рё- 
меня”, См. сводъ зак, т. ХУ, изд. 1842 г., ст. 2632. 

2) РазумВется, „подчиненное сенату м$ето или лицо” можеть 
ошибиться и увидьть „разнорз че” тамъ, гдЪ его вь дЬйствитель- 
ности не существуетъ. Тогда сенатъ, находя представленное ему 
заключен!е или сомнфые неосновательнымъ, пользуется правомъ 
подтверждать свои опредвленя и настаивать на ихъ безпрекослов- 
номъ исполнени (зак. суд. гражд. ет. 361, оби. губ. учр. ст. 171, 
основ, зак, ст, 76), 
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По всякому, вступившему въ судъ, дфлу (въ особенно- 
` сти сомнительному и требующему изъяснен!я) канцеляря со- 
бираетъ надлежаця справки, заимствуя ихъ и изъ другихь 
дЪлъ, и изъ законовъ. Составленная въ канцелярйи доклад- 
ная записка должна содержать въ ©6ебЪ: изложене дфла, 
справку и выписку законовъ, а секретарь суда собственно- 
ручно обязанъ удостовфрить, что въ докладной записк% „ука- 
зы приличные выписаны всф и боле приличныхь указовъ не 
имфется”. Докладъ дЪфла можеть состояться только тогда, 
когда собраны всф нужныя справки, свфдфн!я и узаконеня 
и когда составлена изъ него краткая записка '). Въ числ 
этихъ справокъ справки съ прежними сенатокими указами 
играютъ ‘выдающуюся роль, потому что этимъ указамъ при- 
своивается исключительное право пояснешя и выйснен!я со- 
мнительныхь законовъ: во всфхь сомнительныхь случаяхъ 
суды обязаны обращаться „за справкой” въ сенатъ, а сенатъ 
общимъ образомъ пользуется властью давать указы въ по- 
яснее и подтверждене, въ случаЪ надобности, законовъ, 
относящихся до дфлъ правительственныхъ и судебныхъ *). 
Указы сената, не будучи законами, подлежатъ однако- 
. же безпрекословному исполнешю, какъ собственные Импера- 
торскаго Величества (учр. сената ст. 198). Это исполнеше 
можеть быть но данному дфлу, или можеть касаться дфлъ бу- 
дущихь. Такъ возиикаетв разлище указовъ, посылаемыхъ 


1) Общ, губ. учр. ет. 96, 97, 98, 100, 101, еводъ зак, т. р: 
изд. 1849 г. ст. 2442—2446, 2460—2462, 2466, 2468, 2533—2581, 2541, 
2542, сводъ зак. т. ХУ, изд. 1842 г. ст. 1149, 1151, 1213, 1215—1211, 
1220, 1222, 1230, 1233, 1231, 1242, 1243, 1252. Срав. зак. судопр. гражд- 
ст. 264, 265, 268, 269, 276, 840, зак. судопр. уголов. ет. 351, 358, 360, 
367, 310, 404, 409. 

2) Учр. сената ст. 19 п. 6, 20 и, 5, 21 и. 6, 22, 23, 95, 32 п. 3, 33 
п. 3, 199, оен. зак. ст. 52, 65, общ. губ, учр. ст. 474, 415 ‚476, учр. мЪет, 
суд. прежн. устр. ст. 7. Только къ Государю Императору воспреща- 
лось вносить такъ наз. „рёшешя къ справкамъ”, т. е. дВла не за- 
конченныя подготовлешемъ въ канцеляри, а требуюния еще донол- 
нительныхъ справокъ. Учр. сената ст, 1771. . Срав. сводъ зак. т: х, 
ч. 1, изд. 1842 г. ст. 2581 и. 2 и ст. 2588. . ». 
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„къ дЪйствительному исполнен”, и указовъ, посылаемыхъ. 
„къ свфдЪнио и руководству”. Первые подлежатъ точному 
и немедленному исполнено по данному дфлу; посл6дше со- 
держать общее предписане, которое подчиненныя сенату 
мЪета и лица, получивиия указъ, должны замЪтить („принять 
кь свЪдЪнно”) и которымъ они должны руководствоваться 
(‚принять къ руководству”) по дламъ, вновь возникающимъ 
(учр. сената ст. 170 и прилож. къ ней). 
Указы сената, состоявниеся по рёшешямъ дЪль судеб- 
ныхъ, чаще всего относятся къ категор1и тЪхъ, которые по- 
` ссылаются только къ дфйствительному исполнено 1). Однако- 
же суды руководствуются ими и при разр$шени другихъ 
подобныхь дЪлъ не только въ виду 69 ст. основныхъ зако- 
новъ, но и но обязанности, съ одной стороны, провЪфрять вся- 
Й новый указъ сената справкой съ указами прежними и,. съ 
другой стороны, подчиняться данному сенатомъ разъяснению 
закона, не испрашивая подъ предлогомъ мнимой неясности 
указа на указъ, по небрежности оставленный безъ внимая 
или недостаточно усвоенный °). Поэтому и въ приговорахъ— 
когда то окажется необходимымъ — рядомъ съ „соображе- 
ями суда, основанными на обстоятельствахь дфла и зако- 
нахъ”, предиисывается также „чинить ссылки на указы Пра- 
и Сената” *). 
; Судебная реформа 1864 г. вводить въ составъ сена- 
та новые кассащонные департаменты и выдвигаеть новые 
принципы судоустройства и судопроизводетва. 


:) Учр. сената ст. 221 и сх., зак. судопр. гражд. ст. 859 п. 3, 
362, 376. 

2) Проетуцокъ этотъ могь квалифицироваться, какъ „упущен 
нужныхь справокъ”, за которое полагалось „взыскане, соразмёрное 
съ важностйо упущеня”, См. сводъ зак. т. Х, ч. 1, изд. 1842 г., 
‚ст. 2542. 

3) Учр. сената ст. 198, общ. губ. учр. от. 176, зак. судопр. 
гражд. ст. 361, зак. судопр: уголов. ст. 3710. Въ первыхЪ издашяхъ за- 
коновъ о судопр. уголов. текетъ примфчаюя входилъ въ составъ са- 
мой статьи. Ср, сводъ зак. изд. 1842 г. т. ХУ, ет. 1250, сводъ зак, 
т. ХУ, кн. 2, изд. 18571 г, ст. 360, 390, 
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Какъ могла она и какъ должна была отразиться на силЪ 
сенатскихъ ршен! въ качеств прецедентовъ? Какое зна- 
чене имфютъь ршевя нынфшнихъь кассащонныхь департа- 
ментовъ сената? 

Вопросъ этотъ поставленъ давно и имфетъ свою доволь- 
но обширную литературу. 

1. Опираясь на 815 ст. у. г. с. и 933 от. у. у. ©. нашь се- 
натъ съ первыхъ годовъ своей дЪятельности почти неуклонно 
‚ придерживается мнфыйя объ обязательности своихъ рёшенй 
для воЪхъ судебныхь установленй Имперш, организован- 
ныхь по Судебнымъ Уставамъ 1864 г. '). Изъ рышеншй се- 
ната послфднихъ лЪтъ *) особенно энергично настаиваеть на 
„строгомъ и точномъ исполнеши законовъ и `даваемыхъ въ 
разъяснеше ихъ предписавй Правительствующаго Сената” 
рьшене по дЪяу мфщанина Блажевскаго, которое сф этой 

точки зря представляеть значительный интересъ. Оно за- 
ключается въ слБдующемъ. 

14 октября 1894 года виленская судебная палата, съ 
участ!емъ‘сословныхъ представителей, разр шила дЪло о мф- 
щанин% Блажевскомъ, обвинявшемся по 338, 341, 358 и 1657 
ст. ул. о наказ. Приговоръ палаты былъ кассированъ сена- 
томъ между прочимъ и за нарушешемъ 797 ст. у. у. с. При- 
говоръ этотъ, сказано въ рьшеши уголовнаго кас. департа- 
мента сената, вовсе не соотвфтетвуетъ требовашямъ ст. 197 
у. у. с. Правительствующимъ Сенатомъ еще въ 1879 г. было 
разъяснено, что при поетановлеви приговоровь но дфламъ, 
разрЪшаемымъ съ участемъ сословныхъ представителей, па- 
латы обязаны руководетвоваться правилами, установленны-' 
ми въ ст. 165 —800 у. у. с. (еб. рьш. № 21}, и потому ириго- 

1) Рьшенйя гр. деп. 1867 г. № 519, уг. деп. 1868 г. № 31, 156, 
326, 1869 т. № 440, 443, гр, деп. 1870 г. № 1598. Этого же придержи- 
ваются, повидимому, и составители новаго проекта—Объясвительная 
записка къ проекту у. у. ©., 1900 г., т. ГУ, етр. 40, 43, 81. ы 

2) Рьшеше уг. деп., 71895 г. х 24, а также рьшеня уг. деи. 
1884 г. № 48, 1896 г. № 13, 1897 г. № 22 и др., опр.. соедин, присут- 
стыя 1888 г. № 813. 


= эн —- 


воры палат но этимъ дфламъ должны быть излагасмы: согла- 


г ено съ предиисанными ст. 197 у. у. с. нодробноетью и ясно- 


стью и въ томъ же порядк$, въ какомъ излагаются пригово- 
ры окружныхъ судовъ но дфламъ, разрЪшаемымъ безъ уча- 
стйя присяжныхь засфдателей, т. е. чтобы въ столь важномъ 
актф отправлевя правосудя, какъ судебный приговоръ, па- 
латы не ограничивались простымъ убтановлешемъ извЪот- 
ныхЪъ Фактовъ и выводомъь изъ нихъ, а входили въ оцфику 
значення этихЪ Фактовъ въ каждомъ данномъ случа» и со- 
отношенмя их съ волею и намфрошемъ обвиняемаго, отда- 
вали себЪ отчетъ, почему именно онф пришли къ тому или 
другому выводу относительно виновности подсудимаго, и въ 


‘виду требованИя ст. 197 у; у. е., чтобы приговоръ содержаль 


въ себЪ изложеше „соображешй обвиненя съ представлен- 
ными ло дфлу доказательствами и уликами”, указывали тоть 
иуть, но которому опЪ сяЪдовали въ своихь разсуждешяхь 
0 значеши уетановленныхъ ими Фактовъ въ смыелЪ.. доказа- 
тельствь випы или невиновности обвиняемаго (рфш. 1889 г. 
№ 54). Но несмотря на эти положительныя и обязательныя 


`для палат предписаня . Правительствующалю Сената (ст. 


938 у. у. с.), приловорё Виленской палатия по ‘настоящему дт- 
и) изложен в нвнов пропивортяще сё ними: выписавъ изъ об- 
винительнаго акта падающя на подсудимаго обвиненя и 
указавъ, что подсудимый не призналь себя виновнымъ, па- 
лата ограничилась одною глухою свылкою на то, что по- 
ставляемыя ему въ вину обетоятельетвя вполнф удостов$ре- 
вы цоказатями, данными на судебномь слфдетыи шестью 


свидЪтелями, не приведя никакихь соображенй, въ чемъ 


именно ибказашя эти подтвердили означенныя обстоятель- 
ства, почему послфдшя должны быть поставлены въ вину 
иодсудимому, на сколько въ нихъ выразилась его злая воля 
и нам5рене совершить преступленте, почему она уемотр$ла 
въ нихъ доказательства вины его, и, наконец, вел5детв!е 
чего ДЪяШя его, по признакамъ своимъ, соотвЪтетвуютъ 
тфмь, которыя преслфдуются законами уголовными и въ 
частности статьями 338 и 353 ул. о наказ. Такой образз 
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дъйствй палаты прямо ‘указываетг на несоотвътствующее 
пребовалаямз закона отношете присутствя ея, участвовав- 
иало в5 разрушещи этою дъла, кг исполненю служебныть 
изза обязанностей, и тльмо боллье ие можеть бъть оправдьва- 
емё, что палата, будучи высшим в5 ев окрумь судебнымь 
установленемг, обязана служить для подчиненныхь ей судеб- 
ных мльств и должностныль лиць примъромз стролало и точ- 
нало исполненя законов и даваемь вё развяснене из пред- 
писанй Правительствующало (Сената, чтобы проявлен!я пре- 
доставленнаго ей ст. 249 уч. ©. у. права надзора могли имВть 
дЪйствительное значеше и`не вызывали сравиеня собствен- 
ныхь ея дЪйствй. сь признаваемыми неправильными дЪЯ- 
ствями подчиненныхъ ей мЪстъ и лицъ. 

Взглядъ сената на силу собственныхь рфшенЙ вызваль_ 
довольно рфз®&Й и единодушный отпоръ въ нашей литбрату- 
рз. При этомъ уже давно возгор$вшаяся по этому предме- 
‘ту полемика привела къ установлению не только иЪкото- 
рыхъ правильныхь положен, но и къ ряду явныхъ преувели- 
чей. Совершенно правильно высказывается (впервые это 
было хормулировано еще въ 1868 году и развито затёмъ на 
страницахъь Судебнаго ВЪетника 1869 г. № 165 и въ засфда- 
нш Московскаго Юридическаго Общества 1812 г.) '), что 
ни одно рфшене сената не можеть имЪть безусловно - обяза- 
тельной силы общаго закона. Но вмЪстЪ съ тфмъ тогда же. 





1) См. Протоколы засъданлй Москов. Юридич. Общества (Юрид. 
‚ 1872, ювь-поль, стр. 83—16). Въ засЪдави оть 17 января 1872 г, 
баллотировка вопроса, произведенная поел пренй, дала вирочемъ 
неединоглаеный результатъ: изъ 19 членовь одинъ высказалея въ 
пользу обязательности сенатскихъ рьшенй. Тальбер, Русское уго- 
ловное судопроизводство, 1889, т.1, стр 129—130. Тимановеки Сбор- 
никь толкован! русскихъ юристовъ къ Судебнымъ Уставамъ, 1892, 
`етр. 596 — 608. Исаченно, ГражданеыЙ процесеъ, 1898, т. ТУ, стр. 
620 — 621. ППершеневиче, Учебникъ руескаго гражданекаго права, 
1896, стр. 58—54. Кассо, Источники руескаго гражданскаго права, 
1900, стр. 9— 13. Шершеневич, Примнеше нормъ права, 1908, Ж. 
М. Ю., №1, стр. 63—64. Болфе полныя литературвыя ре фы. 
выше стр. 69—70, ` 
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было высказано и повторяется до настоящаго времени—и это 

‚ уже совершенно неосновательно—, будто юридически сенат- 
сеюя р»шеня не предетавляютъ ничего такого, чего бы не 
было въ рьшешяхь любого суда низшей степени, а потому 

. особое значене они могутъ получить только Фактически бла- 
годаря своей внутренней основательноети и высокой автори- 
тетности ихъ составителей. ° 

'Такъ ли это? можно ли говорить, что, въ качеств през 
цедевтовъ, окончательныя рёшеня каждаго судебнаго уста- 
новленя имфютъ одинаковую силу и что, въ качествЪ. суда, 
сенатъ имЪеть не болЪе авторитетное право толкования зако- 
повъ, чмъ прошя судебпыя мЪета? 

Судебные уставы не даютъ осповашЯ для подобныхъ за- 
ключенй. Напротивъ, они неоднократно и настойчиво под- 
черкивають то особенное значене, которое должно принад- 
‘лежать сенатскимъ рёшешямъ, какъ прецедентамъ. 

2. Выдвигая идею кассащюннаго суда, составители су- 
дебныхъ уставовъ исходили изъ того положешя, что, во-пер- 
‚выхъ; этотъ судъ явится у насъ не новымъ ‘и самостоятель- 
нымъ учреждешемъ, а останется по ‘существу т$мъ же Пра- 
вительствующимь Сенатомъ, только преобразованнымь и 
приспособленнымъ къ новымъ требовашямь; и, во-вторыхъ, 
что въ этой роли `сенатъ будеть собственно даже не ‘судеб- 
пой инстанщей, а высшимъ органомъ надзора и управлешя. 

„Соображешя, по которымъ признано необходимым со- 
средоточить дЪйстя Правительетвующаго Сената по судеб- 
ной чаети исключительно въ круг высшаго надзора, вБ 060- 
бомь порядк® кассащи, за. порядкомъ судопроизводства и 
едипообразнымь толковашемъ ‘законовъ по точному ихъ ра- 
зуму, состоять въ ел5дующемъ. Никакой судъ, разсматри- 
вающ дЪла въ порядкВ апеллящонномъ или ревиз1онномъ, 
‚ие можеть быть въ этомъ качествЪ верховнымъ мЪетомъ, не“ 
подлелащимь ничьему надзору. Въ настоящее время вс 
почти европейсщя законодательства воли сознаютъ необ- 
ходимость такого верховнаго судилища, которое, не состав- 
ляя само судебной` инстанщи д не разематривая судебныхь 
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дфль по существу, сосредоточпвало бы въ себЪ падзорЪ за 
порядкомъ судопроизводства и правильнымъ толковашемъ” 
законовъ. Учреждене въ этихь видахъ касеащюннаго суда, 
отмВняющаго окончательныя судебныя рушеня, когда въ 
нихъ оказывается явное нарушеше закона въ томъ или дру- 
гомъ отношеши и обращающаго судебныя дла кь пересмо- 
тру, составляеть нынЪ необходимую принадлежность пра- 
вильной системы судебнаго устройства. Но юридическя по- 
нят!я не скоро вырабатываются, и въ то время, когда пре- 
образователь Росейи положиль у пасъ основаше правитель- 
ствующему сепату, даже на запад между администрацтей и 
судомъ еще не было проведено ясной разграпичивающей ихъ 
черты, а тмъ мевфе могла быть сознаваема возможность и 
необходимость разграничешя въ самомъ судебномъ вфлдом- 
ств управленя судомъ—оть самаго суда, кассацоннело по- 
рядка надзора за судебными м$стами — оть АБЫ поряд-. 
ка, апеллящи и, ревизи” \). 

‚Такимъ образомъ, составители судебныхь убтавовъ 
ясно ставили „кассацонный порядокъ” въ совершенно искаю-. 
чительное положен1е. Въ немь они усматривали не „судъ” и 
не одну изъ хормъ судебнаго разбирательства („судебнаго 
порядка”), а „управлене судомъ” и своеобразное проявле- 
н!е принадлежащихь высшему установлению +ункщй надзора 
(„кассащонный порядокъ надзора”). "Такя Функщи. есте- 
ственно было поручить не особенному, вновь учрежденному, - 
высшему суду, а издавна существовавшему „верховному 
мЪоту, которому въ гражданскомъ порядкЪ суда, уиравленя 
и исполнешя подчинены были вс вообще м5ета и установле- 
ня въ Импери”, т; е. Правительствующему Сенату. 

„Петръ Велик, учреждая указомъ 22-го февраля 1711 
года Правительствующий Сенатъ, хотль создать ве новую › 
судебную инстанцию, а верховное м$сто управленя: это яв- 
ствуетъ какъ изъ названя сената правительствующимъ, такь 
и изЪ данной ему инструкци, по которой -высиий падзоръ 





*) Курсивъ подлинника, Судеб; Уставы `въ издави „Гоеудар. 
Кавцеляри 1867 г., т. Ш, ©тр. 14—15, ; 
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за судомъ и адупнистращей былъ тогда же сосредоточенъ въ’ 
сенатф. Съ 1118-го года сенату ‘поручены были веф дфла 
выешаго государетвеннаго ‘управлешя и главное его заняМе 
состояло въ разрфшен!и возникавшихъ въ коллемяхьъ недо- 
умфиЙ и поступавшихъ на нихъ жалобъ, а изъ десяти колле- 
ый, существовавшихъ въ 1122 г., судебныя дЪла сосредото- 
чивалиеь только въ трехъ: юстиць, вотчинной и коммерцъ- 
коллегяхъ; почему сенать, собиравиийся три раза въ недЪ- 
лю, занимался: по понедЪльникамъ и пятницамъ — государ- 
ственными дфлами, а по средамъ — частными (челобитчико- 
выми). Самый порядокъ, которымъ дЪла просительсыя или, 
челобитчиковы поступали на раземотрз ве сената, не им ль 
‘ничего общаго ©ъ порядкомъ, которымъ дЪла восходили 
обыкновенно по. судебнымъ инстанщямъ: хотя жалобы пода- 
вались на коллеги сенатекому секретарю, но онъ не пред- 
ставляль ихъ сепату, а подносиль самому Государю, кото- 
рый, раземотрвъ челобитныя, надписываль ‘на нихЪъ, чтобъ 
дЪяо было разобрано всеми президентами коллемй, состав- 
лявшими тогда сенатъ. Въ 1120 г. при сенат учреждено 
060б0е зваШе рекетмейстера, который разематриваль жало- 
бы на веЪ м$ета, непосредственно подчиненныя . сенату, и 
сели требовалось иовудить судей къ скорЪйшему рЪшенйо, 
то ходилъ самъ въ коллеми и капцелярйт, докладывая сенату 
только объ ослушанм судей, а если жалоба была принесена 
на самую сущиость ирнговора, то переносиль дЪфло въ се- 
натъ. Въ 17122 г., ири измфнени состава сената, въ коллеги 
велЪно было выбрать новыхъ президентовъ, а прежнихъ 
оставить сенаторамп, „дабы сенатске чины партикулярныхъ 
дЪль пс имфли, но непрестанно трудились о распорядк% го- 
сударетва п правомъ суд и смотрЪли бы надъ колле?ями, 
яко свободные оть нихъ”. Наконець высокое значене пе- 
тровекаго сената видно пзъ того, что первоначально онъ 
‘быль учрежденъ для управленя государствомъ во время от- 
сутетмя Государя и что въ 1118 г., еъ изданемъ подробна- 
го указа о должности сената, посл довало запрещене при- 
носить жалобы на сенатъь нодъ страхомъ смертной казни. 
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Вее это убЪждаеть вполнф, что сенатъ въ томъ видЪф, какъ 
онъ вышелъ изъ рукъ его основателя, былъ не судебною ип- 
станщею, а верховнымъ м$Ъетомъ государственнаго унравле- 
шя. Въ царствоваше преемниковъ Петра Великаго, когда 
нфкоторыя дфла государственныя были вовсе исключены изъ 
вфдомства сената и отошли окончательно къ другимь гоеу- 
дарственнымь учрежденямъ и когда остальныя дфза вну- 
тренняго управлевя были сосредоточены въ одномъ первомъ 
департаментЪ, учреждене сената, въ большинствЪ его денар- 
таментовъ, называемыхъ судебными, измфнило свой перво- 
начальный характеръ и получило иренмущественно значеше 
высшей судебной инстанци. ДФла стали поступать въ эти 
департаменты общимъ анпеллящюннымь порядкомъ, и каждо- 
му департаменту, кромЪ межевого, ввЪрено завфдыване 
лишь нЪеколькими губернями. Жалобы на сенатъ не только 
стали позволительны, но и ограничиваются по своду 1857 г. 
одними общими услов!ями подачи ихъ въ срокъ и въ опредф- 
ленной хормЪ. Въ такомъ иоложеши, въ противность ибрво- 
пачальнаго устройства сената, поставлениаго въ главЪ иа- 
шихъ государственныхъ учреждений, судебные онаго деиар- 
таменты имфютъ значеше верховиаго суда и управленя 
единственно въ томъ емыслЪ, что рЬшешя ихь подвергаются 
пересмотру и измфненпо или отмЪфи не иначе, какъь по 
утвержден и заключен! о томъ коммисеи прошешй и Госу- 
дарственнаго Совфта Высочайшею властью, и что хотя су- 
дебный сенатъ не касается дфль чисто адмипистративныхъ, 
но онъ участвуетъь и нынф, собетвенно но судебной части, 
какъ въ управлен!и подчиненными мфетами, въ отношеши къ 
охраненю въ нихъ установхлеинаго порядка но производству 
дЪль и исполненно рьшенй, такъ и въ законодательствв, но 
предмету пояснешя и дополненя законовъ” '). 

Какъ видимъ, изучеше истори сената и обзоръ принад- 
лежащихь ему иравъ укр$иляли составителей судебныхъ 
:) Судеб. Уставы въ издани Госуд. Канцелярии 1867 г., т, Ш, 
стр. 15—16. 3 
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уставовъ :въ ихъ первоначальномь мнфШи объ организащи 

кассацюнныхь департаментовь въ составз этого высшаго 
правительственнаго установлешя Импери. ` Предположено ‹ 
было учредить два кассащонныхъ департамента: одинъ для 
дЪяъ гражданскихь и другой для дфлъ уголовныхъ. 

„Нельзя опасаться, что сокращенте числа департаментовъ. 
сената можетъ уронить это учреждеше. Напротивъ того, 
ч$мъ учрежден!е сената будетъ болЪе сосредоточено и чЪмъ 
кругь дЬйствя его и степень власти будетъ обширнЪе, тфмъ 
выше будеть и его значен!е. Въ этомъ смысл кассащонные 
сената департаменты, которые, пб самому существу своему, 
не могуть имфть надъ собою никакого высшаго учреждения 
и которымъ долженъ принадлежать верховный надзоръ за 
порядкомъ судопроизводетва и правильнымъ толковашемь 
законовъ во всЪхъ судахъ Имперм, будуть дЪйствительно 
верховнымъ мБетомь для управлешя правосудя въ Имперм 
и охраненя силы законовъ; тогда только въ нихь выразится 

мысль великаго преобразователя Росеи о сенат, въ томъ 
‚вид, въ какомъ осуществленте этой мысли остается возмож- 
нымъ за учреждешемъ министеретвъ и Государственнаго Со- 
вфта, вызванвымъ необходимостью -отдЪлешя судебной ‘вла- 
сти отъ законодательной и исполнительной, вел дотвте услож- 
неня государственнаго механизма” ‘). 
Придерживаясь такихъ взглядовъ на кассащюонные де- 
‚ партаменты сената, составители судебныхъ уставовъ выдви- 
гали воиросъ о томъ, насколько кассащонный порядокъ мо- 
‘жетъ быть поставленъ въ обийя усломя судебнаго производ= 
ства: говорили о необходимости ограничить его гласность и 
устранить устное состязане сторонъ. Послфднее осуще- 
ствилось въ гражданскомъ процесеЪ °). 
„По оиысху устава гражданскаго судопроизводства и 


1 Судеб. Уставы въ издав!и Госуд. Канцелярии 1867 г., т. Ш, 
етр. 14—17. } 

3) Ст. 804 у. г. с. Какъ извфетно, судебная практика выработа- 
ла на этотъ счеть свои особыя правила и не соблюдаеть требова-. 
ый 804 ст., допуская устное состязав!е сторонъ въ сенат. 

28 
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въ точную согласноеть Выеочайше утвержденныхь началь 
для преобразовашя судебной части, Правительствующи Се- 
натъ не составляеть судебной инстанщи, а есть высшее су- 
дебное установхене, въ качествЪ верховнаго кассащоннаго 
суда, наблюдающее за охранешемъ точнаго смысла законовъ 
и за единообразнымъ его исполнешемъ всфми судами въ Им- 
пери, а потому сенатъ, не рЪшая самъ судебныхъ дьль по 
существу, разсматриваетъ въ порядкЪ кассацш жалобы объ 
отмфнф окончательныхь судебныхь рёшешй и о нередачь 
дЪла къ новому раземотрёню. Слфдовательно правила 0 ©0- 
стязаши тяжущихся сторонъ, какъ постановленныя только 
для судебныхь инстанцй, не должны имфть мфота при раз-. 
смотр$ни дЪлъ Правительствующимь Сенатомъ въ порядкЪ 
кассащи, т.е. когда сенать, не имя права касаться суще- 
ства дЪла и правъ сторонъ, разематриваетъ только правиль- 
но ли`примфнены законы и соблюдены ли Формы и обряды: 
въ каковыхъ случаяхь тяжущяся стороны не могутъ и не 
должны быть допускаемы къ неумфетному съ ихъ стороны 
толкован!ю смысла законовъ. Во веЪхъ этихъ случаяхъ Пра- 
вительствующий Сенатъ разематриваеть дфло »ъ однихъ выс- 
шихь государственныхь интересахь охранешя законовъ и 
потому не предетоить никакой надобности допускать и въ 
сенат состязашя, которыя уже происходили въ судебныхъ 
инстанщяхь при разсмотрёнш дЪла по существу. По симь 
причанамъ, не усмотрЪно’ повода къ постановлению въ насто- 
ящее время въ устав% судопроизводства правила о состяза- 
ни сторонъ, при разомотри дЪлъ въ Правительствующемь 
Сенат, въ порядкЪ кассащи и признано, что подобное пра- 
вило было бы несоглаено съ самымъ существеннымъ основа- 
немъ судебной реформы о разсмотрёи дЪль только въ 
двухъ судебныхъ инстанщяхъ, и объ учреждени Правитель- 
ствующаго Сената только для высшаго надзора за правиль- 
ностью примВненя законовъ въ судебныхъ ршеняхъ” \), 
Со взглядами составителей судебныхь уставовъ можно 


1) Судеб. Уставы въ издани Госуд. Канцелярии 1867 г., т. [, стр. 
811—319. : } ы 
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не соглашаться; можно утверждать, что они несовефмъ вЪр- 
но поняли идею кассащоннаго суда, что они не сумфли раз- 
граничить Функщй надзора (управлен!я) и функц собетвен- 
но судебныхъ, что въ другихъ странахъ кассацюнный судъ 
ие является высшимъ правительственнымъ органомъ и что, 
поэтому, кассащонные департаменты должны были бы, не 
входя въ составъ „Правительствующаго Сената”, образовать 
самостоятельный и отдфльный выспий судъ; — но для насъ 
именно интересно и важно не столько то, что создали зако- 
нодательства другихъ етранъ п теорйя процесса, сколько то, 
что думали составители судебныхъ уставовъ и чтд они 0су- 
ществили въ своихъ законодательныхь актахъ судоустрой- 
ства и судопроизводства. Идея кассащоннаго суда, нын® 
составляющая общее достоян1е ве$хъ законодательствъ, въ 
каждой отдфльной етранф получаетъь свое особенное выра- 
жеше;: измецкая кассашя не есть кассащя Французская, а 
Француземй „Сошг 4е савзайоп” съ его полу -законодатель- 
нымъ характеромъ отнюдь пе можетъ быть названъ русскимъ 
„Правительствующимъ Сенпатомъ”, имъющимь полу -прави- 
тельственное значеше („высний надзоръ въ морядк® управле- 
ны и исполиен1я”). 

3. Вновь учреждениый высший органъ суда, подъ име- 
немъ кассащонныхь делартаментовъ, вошель въ составъ се- 
ната, что и было выражено въ учреждени судебныхь уста- 
новлешй слЪдующамъ оргапизащоннымъ ностановлешемъ: 

„Въ состав Правительствующаго Сената образуются, 
для заввдываня судебною частю въ качествЪ верховнаго 
кассацюннаго суда, два Кассацюниые Департамента, одинъ 
для уголовныхъ, другой для гражданскихь дфлъ” (у. с. у. 
ет. 114). 

Это организацюнное постановлене открываетъ 4-ую 
главу 2-го раздфла [-ой книги учреждешя судебпыхъ уста- 
новлешй и вмфетб съ примыкающими статьями (ст. 114 — 
1195) даеть рядъ частных правилъ внутренняго устройства 
пашей каесацонвой инстанци, Но вифшнее ея положене 
опредфяяется тфмъ, что „каждый денартаментъ сената имЪ- 
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етъ ту же власть, какая вообще сенату присвоена” (учр. сс- 
ната ст. 210), и дБйствуетъ, какъ представитель и отъ имени 
всего сената. Поэтому 1-ая ст. у. е. у., дающая общее ука- 
зане органовъ судебной власти, говорятъ не о департамен- 
тахъ, а о цфломьъ сенат: „власть судебная принадлежитъ 
Правительствующему Сенату въ качеств$ верховнаго касеа- 
шоннаго суда” '). 

Соглаено съ этимъ и въ учрежден!и сената читаемъ: 

„Правительствующ Сенатъ есть верховное м$ето, ко- 
торому в5 зражданском5 порядкь суда, управлешя и испол- 
нешя подчинены ‘вс вообще мфста и устаповлешя Им- 
пери, кромф высшихъ государственныхь установлешй и 
тзхь, кои особеннымъ закономъ именно изъяты отъ сей за- 
висимости”. (ст. 1). 

„Правительствующему Сенату принадлежить высний 
надзоръ въ порядкф управлешя и исполнешя. Посему оне, 
канб хранитель законовз, печется о повсемъетиогме пабллоде- 
зи правосудя; надзираетъ за собирашемъ податей и за рас- 
ходами штатными; печется о средетвахь къ облегчению на- 
родныхъ нуждъ, къ охрапенйю общаго спокойствия и титины, 
и кь прекращению всякихъ противозаконныхь дзйствй во 
всфхъ подчиненныхъ ему мФетахъ” (ст. 2): 

„Безпристрастному и нелицем$рному Сената правосудно 
принадлежить верховная ревизйя суда по дёламъ граждаи- 
скимъ, уголовнымъ и межевымь. Равнымъ образомъ Прави- 
тельствующему Сенату принадлежилтз завъдывалие судебною: 
частью вг качестиоть верховиало кассацоннао суда” (ст. 3). 

Слфдующя затьмь статьи говорять о состав (ст. 4—9) 
и подраздВленяхъ Сената (ст. 10—12). И воть только въ ря- 
ду этихь послЪднихъ статей отм%чено, что разныя хункщи 
сената осуществляютея и разными его департаментами, дЪй- 
ствующими раздЪльно или совместно (въ общихъ собрашяхъ, 
соединенныхь присутствяхъ и под.). Сенать „раздфаяетея 





1) Ср. ст. 463 у. с. у. Судеб. Уставы въ издан!я Госуд. Банцеля. 
рая 1867 г,, т. Ш, етр. 1Х, ХХХ, ХГУ. 
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па шесть департаментовъ”, да кромф того „образуются вЪ 
составЪ сената два кассащюлные департамента” (ст. 10 и 11); 

"Гакимь. образомъ и общее учреждене сената разема: 
триваеть кассацюнные департаменты только какъ одну изъ 
его составныхъ частей. Это обозначаетъ, что основныя на- 
чала общаго учреждешя сената должны примфняться и къ 
его кассацюннымъ департаментамьъ, насколько не установле- 
ны для нихъ как!я-нибудь особыя правила. Между тфмъ изъ 
судебныхъ уставовъ и изь общихъ положенй учрежденя 
Правительствующаго Сената (ср. примфчане къ 12 ст. учр. 
сеи.) явствуетъ, что спещальное учреждене кассашонныхъ 
деиартаментовь, давая особыя правила о составЪ, предме- 
тахь вфдомства, производетв$ и рёшенйи дфлъ, отнюдь не 
отмфиясть началь, лежащихъ въ основаши всего учрежден! я 
Правительствующаго Сената и, въ частности, пе ограничива- 
етъ стенени и пространетва его власти. Правительствующ 
Сснать остается тЪмъ же „верховнымь мЪетомъ”, дЬйству- 
егь ли онл, чрезь посредетво своего перваго департамента, 
или чрозь ноередетво одпого изь кассащонныхь депаргамен- 
говЪ, или чрезь поередетво своихъ общихъ собраши и соеди- 
ненныхъ присутетвй. 

сли бы имЪть въ виду только эту сторону организащи 
кассащюнпыхт, донартаментовъ сената, то вопроеъ о сил 
кассащюонныхь уЬшенй разрЪитался бы просто. Но дЪло въ 
томъ, что повые суды, безецорио являясь „подчиненными се- 
иату мЪетами и лицами” (учр. сената ст. 1 и 193), именно въ 
качеств судовъ поставлены въ особое положеше. Поэтому 
сенатекы рЬшешя и указы получають одно значене, если 
даны въ порядкЪ управленя п надзора, и другое значеше, 
если имЪютъ въ виду собственно судебную дЪятельность 
подчиненныхь сенату органовь. 

Въ первомъ елучаЪ сенатеке указы исполняютея обяза- 
тельно и по общему правилу („какъ собственпые Имиератор- 
скаго Величества”) '). 


') `Сы. рии. уг. д. 1310 г. № 892. Возбуждавшееся прежде со- 
мнфн@ о прав публиковать „во всеобщее овфдЪъые, для руковод- 


`Во второмъ случа$ сила ихъ встрЪчаетъ противовъеъ й 
необходимо ограничивается спещальными правами, принадле- 
жащими судамъ. Ибо если составители судебныхъ уставовъ 
и невиолнЪ раздЪляли хункщи судебныя отъ функц падзо- 
ра и управлешя въ дЪятельности самого сената, то зато, на- 
противъ, они проводили рЪзкое разграничен!е между подчи- 
ненными органами власти судебной и власти исполнительной 
и рфзко раздфляли дфятельность судебную и д$ятельность 
административную, осуществяяемую такимп подчиненными 
органами '). Для дЪятельности судебной руководящимъ пра- 
виломъ выдвигались два основныя начала: свобода виутреп- 
няго судейскаго убЪждея — съ одной стороны, и строгая 
подчиненность закону—съ другой ?). Эти начала, въ связи 
съ другими постановленями судебныхь уставовъ, должны 
были „возвысить судебную власть, дать ей надлежащую са- 
мостоятельность и вообще утвердить’ въ народ то уважеше 
къ закону, безъ коего невозможно общественное благосо- 
стояне и которое должно быть постояннымъ руководителемь 
дЪйстьй воъхъ и каждаго, отъ высшаго до пизшаго” (слова 
указа 20 ноября 1864 г.). 

Воть почему значеше кассащюонныхь р шешй для су- 
довъ не можеть зависть только отъ тЪхъ полномочий, каюя 
принадлежать сепату. Оно является выражешемь извфетна- 
го взаимоотношешя между судами п сенатомъ и опредфляет- 


ства”, опредтлешя Общихъ Собравшй кассац. департаментовъ и Об- 
щаго Собрая перваго и кассац. департаментовь разрёшеёно зако- 
номъ 10 1юня 1871 г. въ утвердительномъ смысл. См, у. с. у. ст. 
2591 и ст. 71 гр. пр. основвыхъ положенйй 1862 г. То же слдуеть 
сказать объ опредвленяхъь Соединенныхъ Присутствй, часть кото- 
рыхъ, по принятому ныв$ порядку, публикуется въ Правятельствен- 
номъ ВЪетник®. 

*) Судебн. Уставы въ издав!и Государ. Канцелярии 1867 г. т. Ь 
стр. 14—19, т, П, стр. 21—26, т. Ш стр. ХЫЦ. 

2) См. у. г. с. от. 9, 10, 129, у. у. е. ст. 12, 13, 119, 766, 804. 
Судеб. Уставы въ издании Госуд. Ванелари 1867 г. т. [ етр, 20— 
22, т. И, отр. 269—282. 
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ся характеромъ этого взаимоотношения, т. е, совокупностью 
прав» и нолномочй, принадлежащихь каждой сторон$. 

Съ этой точки зрфшя подлежать обсужден спорныя 
постановлешя нашихъ судебныхъ уставовъ о силф кассацон- 
ныхь рЪшешй, и. въ ней же сл$дуетъ искать примирешя обо- 
ихъ р№зко иротивоположныхъь направленй въ оцфнк® этой 
силы—сената, который настаиваеть на безусловной обяза- 
тельности своихъь рфшешй въ виду принадлежащихь ему 
правъ, и судовъ, которые безусловно отрицаютъ эту обяза- 
тельность въ, силу имъ данныхь полномочий. 06% стороны 
правы только отчасти, потому что’ каждая въ этомъ случаЪ 
опирается только на собетвенныя полномошя и признаетъ 
только ей присуция права. 

4. Сила кассащонныхь рфшешй сената опредЖляется въ 
судебныхь уставахъ такъ: для даннаго дфла, по которому 
рЬшеше посл$довало, оно признается обязательнымъ и судь, 
5 который обращено дЪло для новаго р$шешя; долженъ 
_ подчиниться сужден!ю сената въ разъясненши точнаго разума 
закона; что же касается другихъ дфль, то всё ‘рфшешя и 
опред$лев!я каесащонныхъ департаментовъ сената, которы- 
мы разъясняется точный смыслъ законовъ, публикуются во 
всеобщее свфдЪше, для руководства къ единообразному 
истолковашю и примфненю оныхъ (у. г. с. ст. 818 и 815, у. 
у. ©. ст. 930 и 933). | 

Ни въ основныхь положевшяхь 29 сентября 1862 г., ни 
въ мотивахъ къ судебнымъ уставамъ не содержится ника- 
кихъ точныхъ и ясныхъ указан относительно того, въ чемъ 
должна выражаться руководящая сила кассащонныхь рЪфше- 
ый ). Мы видимъ только, что кассащонный сенать, усмо- 

1) Воть почему соображеншя проф. Градовскаго, опирающеея 
ва эти положен!я и мотивы, должны быть признаны крайне шатки- 
ми. Съ одной стороны, основныя положешя 1862 г. раздвлевы на 
статьи довольно произвольно (ср. гр. пр, ст. 17 и 18 и уг. пр. ет. 
108, 109 и 110) и ни своей системой, ви буквой не даютъ основа- 
ня заключать, будто публикащя кассащонныхь рёшевй, не явля- 
яеь остествевнымъ „посабдетыемъ отм$ны” даннаго приговора и не 
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трфвши по дошедшему къ нему дфлу нарушеше закона пли 
пеправильное его толковаше, принимаетъ мфры двоякаго. ро- 
да: съ одной стороны, онъ отм$няеть неправильныя поета- 
новленя и принимаетъ мФры кь возстановленио парушениа- 
го порядка, а, еъ другой стороны, онь предупреждаеть и 
упичтожаеть разнообразное толковаше зака. 

'Гакимъ образомь р5шеше сепата, во-нервыхъ, служить 
поводомъ для издашя указа, который посылается „къ дЪфи- 
ствительному исполненю” по данному хфлу, п, во-вторыхъ, 
публикуется „къ свЪфдЪыю и руководству” при разрьшени 
иныхъ подобныхъ дЪль '). 


# 


имБя для нея никакого значения, вызетЪ съ тЬмъ не имфетъ никако- 
го юридическаго значеня и для другихъ дБлъ. Съ другой стороны, 
мотивы къ 815 ст. у. г. с. имБютьъ совершенно одинаковое значен!е, 
въ какомъ бы смыслз ни толковать ее, и потому умБстны какъ при. 
положительномъ, такъ и при отрицательномъ разрВшени вопроса объ 
обязательности сенатскихь рьшенЙ. Къ тому же общая точка зрЪ- 
ня составителей судебныхъ уставовъ намъ извфетна, и ссылаться 
на нее для доказательства’ необязательности сенатскихъ прецеден- 
товъЪ едва ли удобно, такъ какъ сводитсязона къ тому, что сенатъ, 
рёшая дла въ кассащонномъ порядкф, дЪйствуетъ именно какъ 
органъ управлевшя судомъ и какъ органъ надзора за судебными м. 
стами. | 
1) Рьшешя сената пишутся въ формь указовъ (ер. у. ©; у. ст. 
191, у. г, с. ст. 917, у. у. с. ст. 796). Тв изъ нихъ, которыя даны на 
’ освованш предложен!й министра юстищи (по ст. ГУ закона 10 поня 
1877 г.), обычно заканчиваются такъ: „правительствующий, сенатъ 
опредвляеть о точномъ и неуклонномъ исиолневи такой-то статьи 
законовъ подтвердить указами всем» судебнымъ палатамъ и окруж- 
вымь судамъ”, или „правительствующий сенатъ опредфляетъ: о та- 
ковомъ разршенйи возбужденнаго по такому-то предмету вопроса | 
дать знать указами для руководетва судебнымъ палатамъ и окруж- 
нымъ судамъ”. Эта формула не противор чить общему положеню 
оеновныхъ законовъ о сил сепаратныхъ указовъ, такъ какъ всяй 
указъ, состоявцийся по частному дЪлу, можетъ получить общее зна- 
чене, если въ немъ будетъ именно означено, что ‘овъ распростра- 
няется въ’ подобные случаяхъ и на будущее время, и притомъ если 
онъ- будеть надлежащимь иорядкомъ опубликовань (ст. 67 основ. 
зак.). Порядокъ нубликащи сенатекихъ `указовъ установленъь въ 
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Въ первомъ отношейш сила даннаго: указа признается 
` безусловно-обязательной въ общемъ учреждеши сената, при- 
знается и судебными уставами, которые и точнЪе 
предфлы ся дЪйствя: 

„Судъ, въ который обращено дЪло для новаго рфшеня, 
обязанъ, въ изъяснени точнаго разума закона, подчиниться ' 
суждешямъ Правительствующаго Сената. Жалобы противъ 
цоетановленнаго на семъ основанш р$шешя не допускаются; 
по этимъ не уничтожается право жалобы на другомъ осно- 
ваши, вел детв!е новыхъ упущен, сдфланныхъ судомъ, или 
сядь повтореня имъ упущенй, ых пово- 
домъ къ отмфн% ‘перваго приговора” *): 

` Во второмъ отношени сила сенатекаго указа или рЪше- 
ны и въ общемъ учреждеши сената, и въ судебныхь уета- 

`вахъ опредфляется въ однихъ и аы же выражен1яхъ: указь 
дается „къ ‘евЪдЪнИю и руководетву”, уши жит 
во воеобщее свЪдЪне, для руководства”. 

Разумфется, руководство со стороны сената не есть 
только лекщя или теоретическое поученте. Этому противор$- 
игъ и положеше кассацюнныхъ департаментовъ, образован- 
пыхь въ составЪ сепата. Этого не говоритъ и буква закона, 
потому что для руководетва дается всегда то, что руководить 
или чфмъ обязаны руководствоваться. Такъ, министръ вну- 
трениихъ дфль преподаеть „въ руководство волоетнымъ су- 
дамъ паставлене относительно примфнешя устава о наказа- 
шяхъ” (законъ 12 поля 1889 г.); товарищи прокуроровъ дЪй- 
ствують „подъ руководетвомъ тЪхъ прокуроровъ, при коихъ 
они состоят” (у. с. у. ст. 129); при производств дознанй 
ды чины „руководствуются правиломъ, изложен- 


прилож. къ 318 ст. учр. севата. Въ этомъ же порядЕЬ публикуют- 
ся и рышевя кассащонныхь департамевтовт. 

1) Ст. 930 у. у. с., ст. 813 у. г. с. Несмотря на н%Ъкоторое раз- 
личе текста, обЪ статьи говорять въ сущности одно и то же, какъ 
это видно изъ основныхъ положенй 1862 г. и изъ мотивовъ. См. 
Судеб. Уставы въ издав!и Госуд. Канцелярии 1867 г., т. 1, стр. ХХХ 
и 386, т. И, етр. ХУШ и 3836, 
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нымъ въ ст. 254 устава уголов. судопроизводства” (у. у. ©. 
ст. 2615); наконець, рышеше суда содержить „указаше на ` 
законы, которыми вудъ руководетвовался” (уг. с. ст. 711) *). 
Поэтому мы не имЪемъ повода признавать руководящее зниа- 
чеше кассацонныхъ ршешй для судовъ необязательнымъ и 
не имфемъ основан утверждать, что выспий органъ право- 
судя въ Росаи въ течеше почти сорока лЪтъ своей дфятель- 
ности допускалъь вошющее нарушене законовъ, признавая 
за своими рёшешями силу обязательнаго прецедента. Но 
другой вопросъ — объ условяхъ и предЪлахь такой обяза- 
тельности. Сенатское ршете, какъ прецеденть, юридически- 
обязательно для судовъ, но только въ томъ объемЪ и въ тьхъ 
пред$лахъ, въ какихь это согласуется съ предоставленной 
судамъ самостоятельностью при разрфшеши дёлъ и еъ осно- 





*) Кром того для терминоломи сер. у: г. ©. ет. 801 у. у. с. ст. 
10351, 1213*, полож. о земск. нач. ст. 95, прав. 1889 г., р. П, ст. 122 и др., ` 
примфчане къ 371 ст. закон. судопр. уголов. (это примфчаше на- 
чинается словами: „указомъь Правительствующаго Сената препода- 
ны въ руководство судебнымъ мфетамъ и т. д.”,— и содержитъ обя-. 
зательное для судовъ разъяснен!е одного изъ постановлен!й нашихъ 
уголовныхъ'законовъ). Вопреки утвержден!ю проф. Фойницкаго, вы- 

‚ ражене „для руководства” нельзя признать равносильнымъ терми- 
ну ок овфдЬнНюо”, потому что этого не позволяеть даже текстъ 815 
от. у.г.е. и 933 ст. у.у.е. Подкрёпляемая веылкой на 130 ст. у. е. у. 
‘попытка г. Фонъ-Резона изъяснить слово „руководство” въ значенм, 
какое ему придаетъ обыденный разговорный языкъ, едва-ли удачна, 
Во-первыхъ, и въ обыденномъ употреблени это слово имфетъ н$- 
сколько значенйй (напр. „для руководства дается такой-то учебникъ” 
и „военная кампан!я совершается подъ руководетвомъ такого-то пол- 
ководца”?). Во-вторыхъ, ссылка на ст. 130 у. с. у. не уместна, ибо 
эта’ статья именно указываетъ ‘на случаи, когда никакого руковод- 
ства со стороны прокуроровъ въ смыслв 129 ст. не допускается (въ 
129 ет. понятйя руководство, подчинен, ‘зависимость поставлены, 
какъ соотвётетвуюцИя одно другому: „Товарищи Прокуроровь и 
Оберъ-Прокуроровъ дфЙйствуютъ п0д5 руководетвомз тЪхъ Прокуро- 
ровъ и Оберъ-Прокуроровъ, при коихъ они состоять. Прокуроры 
Окружныхь судовъ подчинени Прокурорамъ Судебныхъ Палатъ, & 
ем посяБдн!е, равно какъ и Оберъ-Прокуроры, еостоятъ въ непоеред- 
ственной зависимости отъ Министра’ ТОстиц!”). 
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вными правами ихъ дЪятельности, не отм$няемыми и не на- 
’рушаемыми ни вЪ 815 ст. у..г. ©., ни въ 938 ет. у. у. ©. 
ПредЪлы обязательности сенатскихъ рёшенй выяеня- 
ются изь ближайшаго раземотрШя составныхь частей та- 
кой обизательности. 
3еВ рЪшешя и опредъленя Кассапюнныхь Департа- 
ментовъ Сената, которыми разъясняется точный смыель за- 
коновъ,—товорятъ Судебные Уставы—публикуются во все- 
общее евЪ дне, для руководства къ единообразному истол- 
кованпо и прим$неню оныхъ” 1). : 
а) Отсюда вытекает для судовъ первая обязанность— 
звать сенатекя рёшеня. Не по соображешямъ личнаго вку- 
са и не въ виду личныхь удобствъ, не по желанйо или по 
прихоти, а но долгу своего звашя судья обязанъ принимать 
‘къ овъдфнпо всякое р5шен1е сената къ качеств прецедента. 
„Судебныя мЪета и лица обязаны слФдить за содержащими- 
ся въ рЬшеныхъ кассащонныхь департаментовь сената, рас- 
публикованныхъ во всеобщее свъдЪше, разъясненйями точна- 
го смысла законовъ”, говорить одно изъ позднйшихь опре- 
дЪлеши соедиценнаго присутствя сената (1888 г. 22 дека- 
бу) ). Эта обязанность судовъ такъ ясна, что на ней можно 
было бы и вовсе не останавливаться, если бы не раздавались 
голоса, требующие, чтобы суды знали законы и науку права, 
по поменьше остапавливались бы на кассащонныхь р$фше- 
шяхъ. Какъ будто бы одно противор$ чить другому и исклю- 
чается другямъ! Нигдф въ Еврон% не раздаются столь кате- 


`1) Мы сохраняемьъ знаки препинашя по тексту 815 ст. у. г. с 
и по первоначальному тексту судебвыхъ уставовъ (ер. основ. поло- 
женя 1862 г. от, 11 и 110, также Суд. Уставы въ изданш Госуд. 
Канцеляри 1867 г., т. Т, стр. ХХХ и 381, т. П, стр. ХУШ и 381). 
Разлиие въ текстВ 815 ст, у. г. е. и 933 ст. у. у. с. устранено за- 
кономъ 10 юня 1877 г. и теперь обЪ статьи читаются одиваково, но 
въ ст. 938 у. у. с, запятая передъ словами „для руководства? про- 
пущена. 

2) Сборнину опредъленй соединенныхъ присутотвй сената, изд. 
`°миниет. юстищи, 1896 г., стр. 753. 
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горичесюме и странные возгласы: „долой судебную практи- 
ку!” или „долой сенатекя рфшен!я!” — как!е' приходится под- 
часъ слышать въ нашемъ отечеств® *). Между `тЪмь не сл%- 
дуеть преувеличивать несовершенетвъь судебной практики. 
Какь бы ни были плохи ршешя судовъ, они неизмЪримо 
цфнны тфмъ, что въ нихъ выражается самая жизнь съ ея тре- 
бовашями и запросами, самый м1ръ реальнаго дфйетв!я и су- 
ществовашя права. Безъ знашя судебной практики и, въ 
частности; безъ знашя сенатекихъ ршенйЙ судья, какъ и 
.‚ ученый, риекуеть остаться безпочвеннымъ и теоретичнымъ; 
его взгляды быть можетъ будуть стройными и красивыми, но 
Ээфемерными и недолговзчными; его теор!и будуть основа- 
тельными, но ‘при немъ и останутся, какъ случалось уже не 
разъ со многими ученфЙйшими произведен1ями челов ческаго 
глубокомысшя, Вотъ почему требоване закона знать рфше- _ 
я сената, ни въ чемъ не нарушая правъ суда, заслужива- 
етъ оправдан!я и по существу тфмъ болфе, что рядомъ со 
слабыми рфшенями ветрфчаются и превосходные образцы 
юридическаго знашя, логики и справедливости. 
.б) Другая обязанность суда состоить въ томъ, что онъ 
долженъ справляться и считаться съ кассащонными рЪше- 
вями при раземотр$йи отдфльныхъ дзль. Судь’не только 
обладаеть извфстными знашями сенатской практики, но и 
пользуется этими знашями, выбирая тоть матерлалъ, кото- 
рый требуется въ видахъ поясневя или разъяснешя даннаго 
дфла, разсматриваемаго въ судЪ. „Докладъ дЪла Сенату, го- 
воритъ 919 ст. у. у. с., заключается въ изложеши: 1) 0бет0- 
ятельствъ дфла, относящихся къ предмету жалобы или про- 
: теста; 2) обжалованнаго или протестованнаго приговора; 
$3) причинъ, на коихъ основывается ходатайство объ отмЪнЪ 
приговора; 4) законовъ, приличныхъ дфлу, и 5) примфрныхь 
рЬшенйй, постановленныхь Сенатомъ по дфламъ однород- 


*) „Почти вс рьшев!я Сената, а въ особенности такъ наз. лт- 
ня, т, е. каникулярныя, селабыя и поверхностныя, должны быть не- 
медленно изъяты изъ руководства и процессуальнаго обращен1я!” — 
восклицаеть Волжюииь (Законъ и жизнь, 1891 г,, т. ИП, етр. 48). 
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пымъ”, Хотя по содержаню этой статьи имфются въ виду 
исключительно доклады дфла въ уголовномъ департамент® 
сената, но изъ мотивовъ явствуетъ, что составители судеб- 
ныхъ уставовъ при опредфлени содержашя докладовъ не да- 
вали исчернывающаго перечня веЪхъ пунктовъ, изъ кото- 
рыхъ доклады могли елагаться, и притомъ какъ по отноше- 
шю къ докладамъ дфла въ сенат, такь и по отношен!ю къ 
докладамъ дЪла въ палатахъ исходили изъ однихъ и тфхъ же 
соображешй, въ силу когорыхъ „во всякомъ случаЪ, по м%- 
р%№ надобности, сяфдуетт читать и важнЪйиле по дфлу акты, 
документы, протоколы и друмя бумаги, нужные для полнаго 
уразумЬшя вофхъ относящихся къ предметамъ сужденя во- 
просовъ” (мотивы къ 919 и 830, 886 ст. у. у. с.) '). Поэтому, 
конечно, приведеше „прим рныхь р5шешй, постановленныхъ 
«енатомъ но дфламъ однороднымъ” столь же умЪфетно при 
разбирательствЪ дфлъ въ палатахъ, какъ и въ самомъ сена- 
ТЪ, и притомъ не только по дфламъ уголовнымъ, но и по дф- 
ламъ гражданскамь (ср. у. г. с. ст. 808 и 8042). А если при 
этомъ имЪть въ виду постановленя нашихъ основныхъ зако- 
ноВЪ и т0, что публикащя сенатскихъ ршен!Й производится 
для вееобщаго св дЪшя и руководства, то отъ обязанности 
ириведешя „ирим$рныхъь рёшешй” севата, насколько это 
требуется пояснешемъ дфла, ие освобождаются, конечно, и 
друшя судебныя установлен ?), 

к 1) Судеб, Уставы въ издани Государ. Канцеляр!и 1867 г., т. И, 
стр. 321. 

2) Въ судебной практикЪ былъ возбужденъ вопроеъ, съ какого 
времени знан16 и пользоваше сенатскими ршенями слфдуеть при- 
знать для судовъ обязательнымъ. Сенатъ, но дзлу Петрушвна, на- 
шель возможнымь высказаться въ томъ смысл, что кассащонныя 
ршев!я, какъ и всБ вообще узаконен]я, постановленя и распоря- 
женя правительства, касающяся судебной части, печатаются и раз- 
сылаются офищально при Сенатекахъ Вдомостяхь и потому до4- 
жии считаться извфствыми суду о дня получещя имъ Сенатекихъ 
Вфдомостей, на основаши 3 п. прилож. въ 472 ст. т. 1-го Учр. Прав. 
Сената (р5ш. уг. деп, 1869 г. №440). КромЪ того рьшене сената, 
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_в) Таш примфрныя рЬшеня служать судамь „для ру- 
ководетва къ единообразному истолковано и примфнено 
законовъ”. Въ этой обязанности судовъ руководствоваться 
рЬшешями сената и заключается самый спорный пунктъ вее- 
го вопроса. Въ прежнее. время указы сената, даваемые по 
рЫышешямъ частныхь дЪлъ, связывали и сенатъ, и м$ста ему 
подчиненныя. Но ‘тецерь о мажой силЪ кассащюонныхь рёше- 
ни и рёчи быть пе можеть, потому что всЪ судебныя уста- 
повленя (въ томъ числ и кассацюнные департаменты сена- 
та) обязаны ршать дЪла но. точному разуму дЪйствующихь 
законовъ, а въ случаЪ ихъ неполноты, неясности, недостатка 
или противор5 я, основывать р5шеше на‘общемъ смысл за- 
.коновъ (ст. 9 у. г. с. и ст. 12 у. у. с.). Очевидно, что обяза-: 
тельное руководство со стороны сената оказывается отнюдь 
не безусловнымъ и далеко не непререкаемымъ. И для самого 
сената, въ лицЪ его кассацюнныхь департаментовъ, которые 
дЪиствуютъ, какь суды, сила прежнихъ ршешй не можеть 
уже опредфляться но соображеншю съ 198 ст. учр. сената. 
Вь виду принятой судебными уставами свободы толковашя 
законовъ судами и въ виду первенствующаго значешя зако- 
новъ для судовъ, вся вторая половина 193 ст. учр. сената в% 
настоящее время должна быть признана отм$ненпой, пасколь- 
ко она можеть касаться дятёльности о ыы касса- 
цонныхъ. 

о Поэтому, отрицая безусловную обязательность за сепат- 
скими ршешями, мы сирашиваемъ: въ чемъ же собственно 
выражается для судовъ ихь руководящая сила? = 

ОтвЪтъ даютъ сами судебные уставы. 





еще и не опубликованное, въ случаЪ представлещя его суду въ за- 
свидфтельствованной коШи, можеть быть уже принято къ руковод- 
ству на томъ основан и, что публикащя его вовсе не имЪетъ-зна- 
чения обнародован!я новаго закона, а установлена лишь съ цфлью 
довести до евфдБвя судовъ о состоявшемся рёшени, велёдетне чё- 
го вполнф безразлично, какимъ путемъ сдБлалось оно извфетно — ' 
поередствомъ ли публикащи во всеобщее св дБн!е или посредствомъ 
представлевя въ судь точной его коши (рёш, гр. деп, 1878 г. № 92), 
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„По тфмь дфламъ, по которымь Присутетв!е Департа- 
°мента или Отдфленя ие признаетъь пужиымъ подробное изло- 
жене соображенй, припятыхъ въ основане руфшеня, — го- 
ворять Судебные Уставы — опредфяешя зъ окоячательной 
Форм ие составляются, а указы ио такимъ дфламъ посы- 
лаютсия па основаи постановленныхь но. нимъ резолюций. 
Вь семъ случаЪ въ резолющи должию быть означено; 1) ко- 
гда и гдЪ (въ Деиартаменть или въ Отдфлеви) происходило 
засфдашо, 2) кфмъ принесена жалоба или кЪмъ поданъ про- 
тесть, 8) предметь дБла, 4) указаше на законы и па приня- 
тыя въ соображене кассащопныя руёшеня и 5) заключене 
Присутетвы” (ет, 925' у. у. с. и ст. 8042 у. гр. е.). 
ы Если самъ сенатъ при постановлени рЪшенй обязанъ 
руководствоваться законами и принимать въ соображене 
ирежне прецеденты, то тфмъ боле такая обязанность ле- 
житЪ па судахъ низщихь, контролю сепата подчиненпыхь '\), 
Но что же обозначаеть „припимать въ соображеше” то 
или другое обстоятельство при разрфшени дФла въ судЪ? и 
ис является ли такое „соображене” просто одиимъ изъ 
„основаШй” приговора? Намъ кажется, что здфЪеь можеть 
быть только одинъ отвЪгь: то, что „принимастся въ сообра- 
жешо” при ностановлени приговора, есть конечно — какъ и 
самое „соображеше” — одно изъ: данныхъ, обосновывающихъ 
приговоръ. Поэтому и судебные уставы считаютъ возмож- 
пымъ сказать въ общей ФормЪ: „соображеня, на коихъ р$- 
мене основано”, или выразиться частнымъ образомъ: „зако- 
ны, въ силу коихъ приговоръ постаповленъ” (ср.у.г.с.ст. 142 
и у. у. с. ет. 130) *). 





1) Нангь сенатъ, повидимому, внолнВ неосновательно стремит- 
ся установить правило, что для него самого прежня кассацонныя 
р®шеня необязательны и что въ позднЪйшиахь р8шеняхъ онъ можеть 
съ ними вовее и не считаться (рЪш. гр. ден. 1870 г. № 1628). Эта 
точка зрЪня понятна только въ виду признаюшя сенатомъ безуелов- 
вой обязательности собственныхъ опредфлешй для судовъ низшихъ. 

2) Для терминологми ер. у. у.е. ст. 118, 119, 797, 8342, 834в, 
834, у. г. ©. 129 ет. и др. Въ осповныхъ положенихъ 1862 г. гр» 
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'Такимъ образомъ ин по судебнымъ уставамъ руководя- 
щее значене кассащонйыхъ р5шешй въ качеств. прецеден- 
товъ выражается въ ФормЪ, которая вполиЪ соотвфтетвуетъ 
извфстнымъ уже намъ постановленямъ 69 ст. основныхъ: за- 
коновъ. Какъ сепаратный законъ, сенатское рышене не мо- 
жетъ имфть безусловно-обязательной силы. общаго. закона и 
не можеть служить основашемъ рфшенй по дЪламъ подоб- 
нымъ. Какъ прецеденть, такое рёшеше ложится зь основа- 
н!е приговора рядомъ съ иными..его юридическими и такти- 
ческими основашями, такъ каюъ каждый приговоръь суда 
основывается не только на закон; но и на иныхъ даиныхъ и 
положеняхъ, которыя могуть имЪть для суда весьма связы- 
вающее значене, отнюдь не будуирьдаконами. ыы 

Свободн%е всего поставленъ судъ въ отношени къ Фак- 
тическимъ основан!ямъ приговора, которыя оцфииваются имъ 
по внутреннему УбЪждению (хотя впрочемъ такъ паз. иред- 
установленныя, докйзательства имфютъ безусловную силу). 

Болфе ‘свя: ант. „‚судъ въ отношеши къ юридическимь 
основан мъ приговора, потому что посяфдня, всегда опара- 
ются на законЪ, когорый, какъ извфетио, должен быть свято 
и ненарупимо- `пбпозниейтевовый, и каждымъ. Однакоже если 
самъ законъ донускаеть пров#рку и находить свое ограниче- 
н1е въ иныхъ законахъ (напр. объявлепный Высочайпий указъ 
можеть остаться безъ исиолнешя въ виду противор$чащаго 
ему закона, собственноручно Государемъ подиисаниаго—ст. 
ТТ осн. зак.), то тБмъ болфе такая провфрка умфетна относи- 


пр. ст. 63 говорятъ, что „суду вмфняется въ обязанность излагать 
въ рьшенши т соображеня, на коихъ оно основано”, а въ самомъ 
текстВ у. г. с. эта статья выразилась въ положени, что „рёшеше 
суда должно заключать въ себ соображен!я суда и указаше на за- 
коны, которыми онъ руководствовался” (закономъ 26 мая 1887 г, 
текеть 711 ст. нЪеколько измЪненъ); при этомъ въ мотивахъ къ при- 
веденному 2 п. 711 ет. снова повторены елова основныхъ положе- 
ни 1862 г., лишв!й разъ показывающия, что составители уставовъ 
часто подъ еловомъ „соображеше” понимали всю совокупность воз- 
можныхь юридическихь и фактическихь основанй а иря- 
говора, 1 
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тельно производпыхь источниковъ права. Постановленя и 
‘расиоряжешя подчиненныхь органовъ власти опираются на 
законт и потому всегда допускаютъ провфрку съ точки зр$- 
шя ихь законности. Даже основные законы говорятъ, что 
если бы въ указЪ, оть Правительствующаго Сената послЪдо- 
вавшемъ, губернское присутетвеннос мфето усмотрЪло что- 
либо противное законамъ, то оно обязано, не исполняя указа, 
представить о томъ Правительствующему Сенату (ст. 16). 
"Точно также сели бъ въ предписания, непосредственно отъ 
власти министра исходящемЪ, начальство, ему подчиненное, 
усмотрЪло отмФпу закона, учрежденя или объявленнаго пре- 
жде Высочайнаго новея я, „тогда оно обязано представить 
00% этомь министру. Илдаже ебли и зат$мъ иредиисан!е будетъ 
подтверждено отъ лица министра въ той же силЪ, 10 и тогда, 
пе исполняя его, начальство обязано случай этотъ представить 
па окончательное разр шеше Правительствующему Сенату 
(ет, 18, ср. учр. мипиет. ст. 28). Въ соотвфтети съ этимъ 
и въ общемъ губерискомъ учреждение хотя и сказано, что 
каждое присутетвениое м$фето исполняет указы и предпиеа- 
Шя того, кому оно подвфдомственио, ие испрашивая, иодъ 
предлогомъ мнимой пеяености, ’ухаза` на указъ, однакоже 
'дЪлана оговорка, подтверждающая право подчиненнаго м%- 
ста пе исполнять противозаконныхь предиисанй и указовъ, 

. даз:е если бы они исходили отъ министра или отъ сената (общ. 
учр. губ. ст. 116, 1771 и 118). 

Судъ, въ широкой стемени надЪленпый правами толко- 
вать законы и обязанный рЫлать дфла, не обращаясь ни къ 
кому за справками или указатями (ст. Э и 10 у. г. ©. и ст, 
12 и 1Зу. у. е.), самостоятельно обсуждаетъ и оцфииваеть 
какъ противорфия, которыя онъ находить въ законахъ и 
между законами, так и иротиворВ я, которыя обнаружива- 
ютеи между законами и между иными юридическими норма- 
ми, полагаемыми въ основаше судебныхъ рфшенй. Разум$- 
ется, какое бы юридическое значеше ни было присвоено пре- 
цеденту, онъ не изъемлетея отъ подобной провфрки —и даже 
въ Ангдш противозаконноеть прецедента является однямъ 
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изъ основан! его уничтоженя. 'Гфмъ болЪе это сл$дуеть ска- 
зать о практик нашихъ судовъ, для которыхъ главное знате- 
н1е имфютъ нормы закона и р5шешя которыхъ во всякомъ елу- 
чаф (даже при примфнеши права обычнаго) не должны проти- 
ворфчить закону (ст. 129 у.г. ©., ст. 88 р. П-го правилъ 1389 г.). 

Еели возможность провфрять законъ закономъ и свобод- 
но толковать его не отнимаетъ у этого источника права ни 
его юридическаго значешя, ни его авторитетноети, то, конеч- 
но, и кассацюнныя рёшешя сената не низводятея на ете- 
пень простого теоретическаго положешя только отъ того, 
что судъ можеть оцфнивать ихъ законность. Судебная прак- 
тика сената имфетъ юридическое значен!е источника права, 
хотя и занимающаго теперь—при необычайномъ ‘развит за- 
конодательства— подчиненное, второстепенное м%сто. Благо- 
даря высокому авторитету суда, отъ котораго она исходить, 
и тому значен!ю, которое придаеть ей наше законодательство, 
къ судебной практик сената въ особенности примфнимы 
слова Глазера, - требующаго, чтобы суды знали прецеденты, 
внимательно оцфнивали ихъ основашя и только съ трудомъ 
отступали отъ установившейся практики. 

Отм$чая вс эти черты, ставящия кассащонныя рфшен!я 
сената въ особенное — по сравнешю съ приговорами иныхъ 
судовъ — положеше, мы все-же должны сказать, что разли- 
ше между т$ми и другими не столько качественное, сколько 
количественное: по существу одна ита же юридическая сила 

‘прецедента получаетъ только особенно яркое выражеше въ 
дфятельности высшаго суда. Можно. сказать, что злавное на- 
значене кассащоннаго сената, р$фшая дфла, охрапять еди- 
нообраз1е при истолковани и примфнени закоповъ. въ пре- 
дфлахь всего государства '); но и всявй судъ, осуществляя 


1) При окончательномъ обсуждеши вопроса о кассащюнномъ по- 
рядкВ отм8ны ршенй Государственный Сов тъ высказалъ, что „кас- 
сащонвые департаменты Сената учреждаются съ тою ‘именно ‘иълью, 
чтобы охранять правильное и единообразное примёнене законовъ 

`всфми судебными м$фетами Импери”. Ср. объяснительная записка 
къ проекту нов. редакции у. у, с., 1900 г., т. ГУ, стр. 28, . 
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«вою влазную задачу разрЪшевя исковъ, вё частности доле 
женъ заботиться о такомъ-же единообразш въ предфлахъ 
своего округа. Рфшеня сената должны быть публикуемы; . 
но и приговоры иныхъ судовъ монутз подлежать публикаци, 
Гшеня сената должни быть излагаемы въ докладахъ ря- 
домъ съ приличными дфлу законами; но и друге приговоры 
мот» бить приводимы для пояснешя дфла. Рьшен!я сената 
должны припиматься въ соображене при разсмотрни одно- 
родныхъ дфль; но и друме приговоры не исключаются и не 
изъемлютея изъ кругозора судьи, постановляющаго р%- 
шенте, 


“ 


4. 


О судебныхъ прецедентахъ низшихь судовъ наше зако- 
подательство говорятъ немного. 

ЛА. Обыквовенио, въ виду того безепорно нреобладаю- 
щиго значения, какое имфетъ для суда законъ, судебные пре- 
цедевты могутъь получить только нояснительную роль при. 
толковаши законодательныхь пормъ. Но не исключается 
виолн% и возможность воснолнять пробфлы законодательства 
путемъ раньше состоявшихся „примфрныхь рЫненй” по дф- 
ламъ одпородпымъ. я 

Для коммерческихь судовъ это признано въ устав$ тор- 
говаго судопроизводства, потому что хотя рёшенмя ихъ 
утверждаются на законахъ, однакоже въ тБхь случаяхъ, на 
которые н®ть точныхъ и ясныхъ законовъ, дозволяется прини- 
мать въ основаше торговые обычаи и примфры р5шенй, въ 
томъ же судБ нослЪдовавшихъ и вступивших окончательно 
въ законную ихъ силу (ст, 352 уст. суд. торг.). 

Для общихъ судовъ такое право (и обязанность) воепол- 
пять заковы судебпыми прецедентами должно быть признано 
за тФми устаповлешями, которые могуть осповывать свои 
Рнешя пе только на законахъ, но и на иныхъ юридическихт 
пормахъ, если только онЪ не противор$ чать законам». 'Гакъ, 
ири разрфшеши гражданекихь дёль мировые судьи и адми- 
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нистративно-судебныя установлешя руководствуются зако- 
номъ. Но въ случаЪ вотрЪтившагося пробЪла- въ законода- 
тельствЪ требуется только, чтобы ихъ рфшеня не противо- 
р%$чили закону, а потому они могутъ основывать свои р$ше- 
в]я или на обычаяхъ, или на общемъ смыслЪ законовъ, или 
на иныхъ положешяхъ’ (а въ ряду ихъ и на прецедентахъ), 
которыя вообще способны опредфлять „убфждеше совести” 
судьи '). Друг суды (вс судебныя установлен я по дфнамь 
уголовнымь и обиця судебныя установленя но дфламъ гра- 
жданекимъ), обязанные ршать дла по точному разуму дЪй- 
ствующихъ законовъ, а въ случаЪ ихъ неполноты, неясности, 
недостатка или противорЪчя, обязанные основывать свои 
рЬшен!я на общемъ смысл% законовъ, указывая въ пригово- 
рЪ и тВ статьи, на которыхъ онь основывается °), — есте- 
ственно, могутъ пользоваться прецедентами только въ видахь 
уясненя или поясненйя закона или общаго смысла законовъ. 

Б. Юридическая сила судебныхъ прецедентовъ низших 
судовъ не опредЪлена въ законф. Во всякомъ случа$ она зна- 
чительно меньше силы кассацюнныхъ ршешй сената. Дать 
точное опредЪлене этой силы, указать твердую Формулу ея 
дЪИствя — задача тщетная, потому что значеше судебной 
практики и юридическое дЪйств!е прецедентовъ разнообра- 
зятся въ зависимости отъ многихъ обстоятельствъ 5. Можно 

1) См. у. г. с. ег. 129, 180, правила 1889 г., р. Г ст, 80,- р. И 
ст. 88. Ср. у. г. с. ст. 142 и правила 1889 г., р. П ет. 94. 

*) Сы, у. г. с. ст. 9, 10, у. у. е, ст. 12, 13, 119, прав, 1889 г., 
р. Гот, 30, р. Ц ет. 1. Ср. у. г.е. ет. 711, у. у. с. ст. 180, 197, 
правила 1889 г., р. П ст. 204. Въ частности въ области права уго- 
ловнаго уже Сводъ Законовъ 1842 г: (от. 117) говорилъ: „ве пре- 
ступлен!я должны быть объемлемы, судимы и наказуемы силою за- 
кона”. Это постановлене повторено и въ уложешя о наказашяхь 
1885 г. (ср. ст. 1 и 90): „преступлевнемъ или проступкомъ призна- 
ется какъ самое противозаконное дфяше, такъ и неисполнеше того, 
что подъ страхомъ наказан!я закономъ предписано; наказав! я за пре- 
ступлешя и проетупки опредфляются не иначе, какъ на точномъ 
основаши постановлевй закона”. ^ 

°) Нашь сенать, преуволичивая звачеше соботвенныхь рёше- 
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разв\ въ общихъ чертахъ отм$фтить наиболфе сущеетвенныя 
изъ такихъ обстоятельствъ, а именно: качество прецеден-. 
товъ, ихъ количество, пространство и время ихъ дЪйствя, 
свойство закр$иляемыхъ ими нормъ и положеше суда, уста- 
навливающаго прецеденты. 

1. Качество судебнаго ршеня, какъ прецедента, им%- 
етъ огромное значене. Всякая юридическая норма, изъ ка- 
кого бы авторитетнаго источника она ни исходила, есть толь- 
ко вифилее, хормальное правило, которое предполагаеть на- 
личность извЪетнаго матеральнаго субстрата, извЪетныхь 
сошальвыхл, услоши и обстановки, обезнечмивающихь и вы- 
зывающихЪ ея дЪйстве. При измфнившихся условяхъ дол- 
жна измфияться и норма. Еели она не измЪняется, застыва- 
етъ въ евосй неподвижности, то въ концф-концовъ силою ве- 
щей обрекается на бездЪйств!е и незамфтно вымираеть. Но 
если иорма съ самаго начала, съ самаго своего возникновеня 
не соотвфтетвуеть ириродЪ вещей и той обстановк%, въ ко- 
торой она должла примняться, то она является нормой мер- 
тлорожденной или во всякомъ случа нежизнеснособной. 
И нормы закона не изъяты отъ такого регулирующаго вля- 
шя жизпи и ирироды зещей, которыя ими опредфляются,— 
что мЪтко и ие безь юмора выражается въ старомь ан- 
глйекомъ изречений: „царламенть имфеть великую силу, но 
все-же онъ ие можеть сдфлать женщину изъ мужчины или 
мулиииу изь жетцины!” Медоетатокъ внутренияго качества 
закона можеть самыя строгя и категоричесня предписанйя 


ни, вмретв съ тьмъ склоненъ умалять значене приговоровъ иныхъ 
судовъ за „приифрвыми рьшенями” которыхь онъ не признаетъ 
викакой обязательной силы (рт. хр. д. 1868 г. № 81, 1811 г. № 428, 
465, 1816 г. № 329). Нанротивъ, суды обпще иногда прилаютъ сво- 
имъ рыненмямъ несоотвЬтетвенную силу. Такъ, Московская Судеб- 
ная Издата однажды хотфала даже возбудить дисциплинарное пре- 
слЪдоване противъ окружнаго суда за уклонене его оть исполненя 
неоднократныхь опредВлен!й палаты относительно толковашя 277 ст. 
у. У. с. во сенатъ—и совершенно правильно— не нашелъ основан!й для 
удоваетворешн такого ходатайства палаты. См. {акалинскй, Прак- 
тическое руководство для судебныхъ слБдователей, 1894, т, 1, стр. 94, 
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законодателя евести па нЪтъ: и прошлая, и пынфФиняя 
нето]я права даеть тому множество примФровъ. Недо- 
статки внутренняго качества прецедентовъ (въ особенности 
_ихъ несоотвфтетве закону и реальнымь услошямъ жизни) 
отражаются на ихъ сил$ еще въ болфе значительной степе- 
ни, потому что прецеденты иодвижи$е закона и имфютъ бо- 
лье непосредственное отношене къ жизни (законъ — отвяе- 
ченная норма, созданная законодателемъ, ирецеденть - живое 
правило, примфненное судомъ). Они стоятъ подъ болЪе силь- 
нымъ контролемъ жизни, чЪмъ законъ; и въ этомъ заключа- 
- ется какъ слабая, такь и сильная сторона судебной практи- 
ки. Слабая — въ томъ смыслЪ, что измфнчивыя требовашя 
жизни часто лишаютъ и практику судовъ необходимой устой- 
чивости; сильная —нотому что сложившаяся практика, опи- 
рающаяся на требовашя жизни, которымъ она удовлетворя- 
етъ, можеть быть измЪняема цо произволу даже мене, чфмь 
вормы закона. Приговоръ суда, какъ прецеденть, иметь 
тЪмъ большую силу и значете, "$ мъ ошъ основательн$е, т. е. 
чВмъ опъ согласие съ требоваями закона, жизпи и а 
нгаемаго д$ла. 

2.’ Количество прецедентовъ, т.е. повтореше одной и той 
же нормы во многихъ рёшешяхъ, существенно обусловлива- 
`етъ степень ея юридической силы. Многочисленность одно-. 
родныхь рЪшенй, являясь вн-шнимъ выражешемъ основа- 
тельности установленной ими нормы, сообщаетъ судебной 
практик черты обычнаго права и дЪлаетъ ся положешя лег- 
ко распознаваемыми. ИзвЪфстный способъ разрЫшетя дфла 
мало-по-малу входить во всеобщее употреблеше судовъ, а 
вмфет съ тЪмъ крфинетъ и сознан!е въ необходимости имеп- 
но такъ, а не иначе разрёшать вс однородные случаи, И со- 
знане это дЪйствуеть тфмъ настойчивфе, что постепенно изъ 
суда проникаетъ оно въ широкжя схеры дФловыхъ людей, ко- 
торые устраиваютъ свой граждансыя, коммерческя и т. п. 
отношеня въ твердомъ разсчет$ на неизмфниоеть установив- 
шихся въ судебной практик воззрьвй. Этимь путемъ нор- 
ма, созданная практикой судовъ, постепенно иревращается 
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въ норму обычнаго права въ тфеномъ и буквальномъ зна- 
чени этого слова (обычай матеральный, обычай процессу- 
альный и узуальное толковаше). : 

3. Время, въ течеше котораго дЪйствуетъ ирецедептъ, 
вляеть на его силу троякимъ образомъ. 

Прежде всего долговременное прим$нен!е судами одной 
и той же пормы укр%Филяетъь ея авторитетъ, освящаетъ ее и 
достигаеть тЪхь же результатовъ, къ какимъ приводить и 
многочисленлоеть однородныхъ судебныхь ршешй. Соб- 
слвевио говоря, оба эти условя силы судебной практики 
тЪено евязаны другъ съ другомъ и одно предполагается дру- 
гимъ: мпогочисленноеть однородныхь рфшенй всегда осу- 
ществляется во времени, а время дЪйствйя судебной практи- 

‚ки заполняется повторнымъ раземотрфшемъ однородныхъ 
случаевъ. Оба условя въ ихъ совмфетномъ дЪйстви созда- 
ют такъ наз. апсюгНаз гегиш регреио зи ег }и1саёагит— 
тотъ видъ судебной практики, относительно котораго едва ли 
пе большинетво нфмецкихъ ученыхь приходить къ соглаено- 
му заключел!ю, принимая его за подлинную Форму Фиксиро- 
ваня правовыхъ нормъ и нотому относя его къ числу источ- 
пиковъ права. 

Другое влян!е времени дЪйствя прецедента заключает- 
ся въ томъ, что сила одного р-шешя проявляется т$мъ ин- 
тепеивнЪе, чфмъ скорфе приходится суду постановлять при- 
говоръ по другому однородному дВлу. Поэтому даже еди- 
пичный судебный приговоръ, при извзстныхъ условяхъ, мо- 
жетъ получить огромное зпачеше: не мыелимо, чтобы судъ, 
разсматривая въ одномъ засфдави нфеколько однородныхь 
дЬаЪ, иервое изъ пихъ разу шияь въ одномъ смыслЪ, вто- 
рое — въ другомъ, третье — въ третьемъ и т. д. Такое явле- 
11е было бы образцомъ величайшаго произвола и настоящимъ 
скандаломъ въ отиравлеши правосудя. И чЪмь выше поста- 
влень судъ, чфмъ шире и зам тн$е его дфятельность, тёмъ 
невозможифе подобныя явлешя. Напротивъ, если прецедентъ 
долгое время остается безъ употребленя, онъ мало-цо-малу 
забываетея, его сила ослабфваеть и, паконець, совершенно 


о 


утрачивается: единпчное р-шен маловажнаго два, поста- 

новлелное нфеколько лётъ тому назадъ и не вепоминавщееея 

веяЪдетв!е невозникновешя въ судЪ другихъ подобныхь дЪяъ, 
‘’подпадаетъ всфмъ влявшямъ давности. 

Наконець, третьяго рода в\яще оказываеть на силу 
прецедента течене времени не само по себЪ, а въ связи съ 
измфнешями жизни и права. Измфнивиияся условия жизни, 
перемфны въ законодательствЪ, вымиране господствовав- 
шихъ н$фкогда юридическихь началь и институтовъ — все 
это приводить въ концф-концовъ къ тому, что т$ судебныя 
р5шешя, которыя соотвфтетвовали прежде „общему смыслу 
законовъ”, становятся теперь, при новой обстановк$, виоянЪ 
несостоятельными и естественио исключаются изъ числа ире- 
цедентовъ, могущихъ вмять на практику судовъ. РЬшеше, 
которое ирежде закону не противор$чило, новторенное те- 
перь было бы вонпощимъ актомъ беззакония. 

4. Пространство дЪйствя судебной практики опред$ля- 
етъ степень всеобщиости нормъ, ею устанавливаемыхь. Пре- 
цеденты одного суда имфютъ силу главнымъ образомъ и 
прежде всего въ тфеныхъ предЪлахъ его собственной судоб- 
ной дзятельности, а затЪмъ, выражая установивнийся воглядъ 
высшей инстанци, начинають оказывать давлене и на су- 
дебную практику низшихъ судовъ, которые считаются со 
взглядами того учрежден1я, отъ какого зависить утвержде- 
не или отмфна даваемыхь ими ириговоровъ '). Отмфна при- 
говора — всегда явлене нежелательное, колеблющее автори- 
тетъ учреждешя, первоначально разр шавшаго дЪло. И какь 
бы мы ни оцфнивали дфятельность высшей инстанщи, огром- 
ный проценть отмняемыхь приговоровъ всегда бросаетъ 
тФнь на дфятельность инстанщи низшей и свидфтельствуеть. 

:) Противоположнаго взгляда придерживается Вехтеръ. Но его 
мнЪнйю обязательность судебной практики (независимо отъ другихъ 
соображев!) потому именно и должна быть отвергвута, что она при- 
водитъ къ необходимости подчинить высшую инстанщю взглядамъ 
инетанши низшей. Идет, Вейтав за 4ег Гевге уош бепе яве 
ртапсве, 1840 (Агешу г @1е СлуШвивсве Ргах!в, В. ХХШ, 5. 439 #.). 
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о нфкоторой.нелормальности въ ходф правосудя. Однород- 
ные прецеденты, повторяясь въ практикЪ все болЪе и болЪе 
многочисленныхъ судовъ, достигають наконець общаго при- 
знамя и распространенйя; санкшя сената окончательно за- 
крЪиляеть за`ними значеме нормы, дЪйствующей на про- 
странетв% всего государства. Сила такой нормы, поддержи- 
‘ваемая ея общимъ примфнешемъ, получаетъ особенное зна- 
чеше, авторитеть и устойчивость; являясь первоначально 
взглядомъ отдфльнаго суда, эта норма въ заключен! е стано- 
вится общимъ обычаемъ всякой судебной практики. 

5. Не малое значене для силы прецедента имфетъ свой- 
ство закрфиляемой или устанавливаемой имъ нормы. Чмъ 
болфе норма эта входить въ сферу тБхь опредЪленй, кото- 
рыя всецфло предоставлены самодфятельности судовъ и имъ- 

°ють только Формальное значене, тЪмъ боле значительную 
роль въ ея установлени получаеть судебная практика. И это 
совершенно понятно: такъ наз. з6уз ситае по самой приро- 
дЪ своей представляеть много такихъ частностей внутрення- 
го распорядка; дЪлопроизводства и порядка отношенй меж- 
ду судомъ и сторонами, которыя только и могуть быть уста- 
новлены самимъ судебнымъ учреждешемъ въ примъненш ко 
всей конкретной обстановкЪ дЪятельности именно въ данное 
время и въ данномь м5етф и которыя, къ тому же, имБють 
исключительно визшинее значеше, служать только выраже- 
немь твердаго, опредфленнаго, установившагося порядка во 
возхъ частяхь дЪятельности даннаго судебнаго органа. Со- 
держан!е такихъ нормъ не имфетъ большого значешя и пото-, 
му часто не допускаетъ никакой провЪрки съ точки зря 
закоппости или ифлесообразности ихъ дфйствя: законъ въ 
эту область внутренней самодфятельноети судовъ не вмфши- 
вается, а цфлесообразность ея заключается въ установления 
внфиняго, опредфленнаго и постояннаго порядка, для кото- 
раго главное значене имфеть не то, что собственно устана- 
вливается правиломъ, а то, что существуетъ вообще одно не- 
измнное правило. . 
Ве эти соображешя примфнимы къ судебнымъ` рЬше- 
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се бы 


`нямъ, насколько ими устанавливаются кавя-нябудь внолив 
частныя и внфшн!я правила процесва пли матеральнаго пра- 
ва. А такъ какъ нормы процесса въ своемъ соблюдених су- 
щественно зависятъ отъ самого суда, который устанавлива- 
етъ прецеденты, то и вообще прецеденты Формальные (иро- 
цессуальные)} 4е {асю оказываются всегда въ большей сил$, 
чЪмъ прецеденты матер1альные, которые касаются отноше- 
нЙ, опредЪляемыхъ не самимъ судомъ, а сторонами и только 
при возможномъ (напр. въ виду спора) участи суда. При 
посредствЪ прецедентовъ всегда возникаеть екорЪе обычай 
процессуальный, нежели обычай матер1альный.). 

-6. Наконецъ, положене суда, устанавливающаго преце- 
дентъ, имЗетъ огромное значен!е для еилы нослЪфдняго. | 

Сила судебныхъ р5шенй англйскихь судовъ, конечно, 
обусловливается тфмъ высокамь и авторитетнымь положе- 
немъ, которое занимаютъ ангайсь!е судьи, часто являюнЦе- 
ся лучшими и образованнфйшими юристами страны *). 

У насъ положене суда въ особенности опредфляетея 
тмъ м5стомъ, какое онъ занимаетъ въ системЪ судебныхь 
учрежденй. По правилу приговоры высшихъ инстанщ ио- 
лучаютъ особенное значене въ качеств прецедентовъ. Это. 
зависить отъ обетоятельствъ троякаго рода. 

Во-первыхъ, внёшнее положене высшей инстанщи, какъ 
органа надзора и дисциплинарной власти, оказываеть силь- 
ное давлеше на низше ей подвфдомотвенные установлешя, 
хотя бы они въ дЪяЪ суда и признавались вполн® самосто- 
ятельными органами юстицш. Низний судья слфдуеть пре- 
цедентамъ высшаго суда, потому что онъ довфряеть егд зна- 
нямъ, дорожитъ его хорошимъ о себЪ мн-шемъ и склоненъ 
прикрываться высшимъ авторитетомъ. ТГаюя оботоятельства 
не принадлежать, конечно, къ числу т$хъ, которыми опред%- 


:) НЪкоторые, имя въ виду свойство закрфпляемыхъ прецеден- 
томъ нормъ, проводять существенное различе между прецедентами 
креативными и деклараторными. См. выше стр. 151—159, 166—161. 

2) Ср. РоЙосК, Езваув ш )имзргийепсе- ап е&№сз, 1882, р. 52. 
бартопа, Тайзрга4епсе ог Фе {Веогу оЁ Ше 15, 1902, р. 159. 
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ляется достоинетво суда; но это не мЬшаеть имъ быть весь- 
ма важными Факторами въ установлеши однообразной судеб- 
ной практики ио тому или другому вопросу. Въ особенности 
роль ихъ велика тамъ, гдЪ отношен!я между судами и судья- 
ми широко проникнуты идеей диецинлинарнаго соподчнне- 
ня — нанр., въ наших военныхъ судахъ (принята безуслов- 
ная обязательность рьшенй главнаго военнаго суда), въ су- 
дахь духовныхъ (обязательное значеше епископскихъ рЪше- 
в) и въ административно - судебныхь установлешяхъ, со- 
вдапныхъ законами 1889 г., гдЪ ни одинъ земсюй начальникъ ° 
не рискнеть упорно не считаться съ прецедентами Губернека- 
го Присутетыя, которому онъ подвфдометвенъ ‘). 
Во-вторыхъ, пельзя отрицать внутренняго значешя р%- 
шешй высшей инстанщи въ качеств прецедентовъ. Выение 


`суды часто боле сиещализованы и пополняются болЪе опыт- 


ными юристами (онытпоеть въ рёшенм дЪяъ), они дЪйству- 
ють въ составЪ боле обширныхъ коллемй (всесторонность 
рЪ»шешя), судьи цолучаютъ лучшее содержаше и, сл$дова- 
тельно, могутъ имфть вс необходимыя  справочныя издан!я 
и п0с0б1я (основательность рьшеня); наконець, они освобо- 
ждены отъ миогихъ поетороннихЪ обязанностей, лежащихъ 
на пизшихь дЪятеляхь правосущя и отнимающихъ у нихъ 
время, пеобходимое для тщательнаго обсуждевшя дЪль судеб- 
ныхъ (осмотрительность въ р5шен!и дЪлъ). При такихъ усло- 
щяхъ и рВшеня высшихъ судовъ всегда могуть выигрывать 
въ качественномъ отнощени тЬмь болфе, что помфщаются 
эти суды въ центрахь культурной и умственной жизни стра- 
пы, гд обийй уровень выше и гдЪ сама обстановка содЪй- 
ствуеть выработкВ образованныхь и проев$щенныхь дЗяте- 
лей юстищи въ истинномъ п лучшемъ смысляЪ этого слова. 
Клагодаря вофмъ этимъ обстоятельствамь приговоры выс- 
шихь инстанции выигрывають въ качествЪ, т. е. пробръта- 


:) Зазоровскаа, Очеркъ гражданскаго судопроизводства въ но- 
выхь адмивистративно-судебныхъ учрежденяхъ, 1892, стр. 373. Эн. 


чельнань, Учебникъ русскаго гражданскаго судопроизводетва, 1899, 
стр. 309. 
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ють именно то свойство, отъ котораго существенно завиентъ 

сила каждаго прецедента. 

Въ-третьихь, на что мы уже указывали и раньше, взгля- 
ды высшей инстанщи связываютъ низийе суды по причинамъ 
процессуальнымь. Съ одной стороны, они должны считаться 
съ этими взглядами, избфгая отмфны собственныхь пригово- 
ровъ. Съ другой стороны, они не должны давать лишнихь 
новодовъ для безконечныхъ процессовъ, которые естественно 
возникаютъ, когда низшая инстанщя противорЪ чить. высшей 
п тфмъ какъ-бы приглашаетъ заинтересованныхъ лицъ доби- 
ваться переноса дла по инстанщямъ. Такое явлеше не толь- 
ко крайне нежелательно съ точки зу$вя интересовъ частныхь 
лиць и всего общества, но и весьма опасно для престижа ира- 
восудя, который страдаеть отъ актовъ вошющей несправед- 
ливости, когда то или иное рёшене дфла обусловливается 
совершенно случайными обстоятельствами его обжалован, 
часто не зависящими даже отъ воли еторонъ процесса. 

Въ зависимости отъ разнообразныхь вйян!, нами ука- 
занныхъ, сила судебнаго прецедента испытывает значитель- 
ныя колебан!я. Почти незам$тная п неощущаемая въ н$ко- 
торыхь случаяхъ, она достигаеть огромныхъ размфровъ, ко- 
гда соединяется рядъ благопрлятныхь для того условй. Су- 
дебное рёшеше нолучаетъ непоколебимый авторитетъ общей 
нормы, если въ немъ выражается вполнЪ основательный, про- 
думанный п провфренный взглядъ судебной практики, кото- 

‚ рая давно уже установилась, постоянно повторяется при раз- 
смотрфни однородныхь дфлъ, принята вофми судами и на 
пространств всего государства объединена руководящими 
указавями высшей кассацюнной инстанщи. Им%я руковод- 
етвомъ законъ и такую судебную традицию, всяк судья по- 
ставленъ въ счастливыя условя отправлешя правосудя; е{- 
еййп орНша езё 1ех, чиае шипит геЙтдий ато лов; 
орыиВ 4ех, чи шшипит з1. 


о роза фо ль 








